








abuso di ufficio ed eccesso di potere


Aspetti problematici della disciplina dell’abuso
di ufficio in relazione all’eccesso di potere





Sommario: 1. L’abuso di ufficio nel quadro della tutela dei beni giuridici del buon andamento e della imparzialità della pubblica amministrazione. - 2. La travagliata genesi dell’attuale fattispecie: dal “vecchio” al “nuovo” art. 323 c. p. - 3. Il vigente art. 323 ed i problemi legati all’accertamento dell’eccesso di potere. – 4. Il nuovo requisito della “violazione di norme di legge o di regolamento” secondo la dottrina e la giurisprudenza: a) critiche all’ottica della riforma; b) limiti semantici del nuovo testo; c) inaccettabilità delle conseguenze pratiche.  - 5. Brevi considerazioni circa l’impatto delle riforme alla luce dei dati statistici.- 6. Proposte nella prospettiva di una ulteriore riforma: a) riformulare le fattispecie di abuso d’ufficio intorno al nucleo del conflitto d’interessi; b) la nostra proposta.

1. L’abuso di ufficio nel quadro della tutela dei beni giuridici del buon andamento e della imparzialità della pubblica amministrazione. - Fra i beni collettivi​[1]​ che costituiscono l’oggetto di tutela delle norme penali contenute nel codice penale, un posto di sicura preminenza spetta alla “pubblica amministrazione”: infatti dal buon andamento di essa – che, secondo l’impostazione dettata dal legislatore del 1930, non si identifica esclusivamente con la funzione amministrativa, ma comprende tutte le pubbliche funzioni dello Stato e degli altri enti pubblici – dipendono non solo il corretto funzionamento dell’apparato statale, ma anche una serie di prestazioni e servizi, che, nelle odierne società occidentali, sono diventati sempre più indispensabili per i cittadini, in quanto rendono possibile l’esercizio dei loro diritti fondamentali.
Abbandonate quelle impostazioni (formulate per lo più con riferimento ad un quadro di valori anteriore a quello fatto proprio dalla Costituzione del 1948), che, per alcuni dei reati contro la pubblica amministrazione, ravvisavano il disvalore penale nell’offesa al prestigio della P. A.​[2]​ ovvero nella violazione del dovere di fedeltà del pubblico ufficiale​[3]​, la dottrina odierna  non dubita che oggetto di tutela dei delitti contenuti nel titolo II del libro secondo del codice penale siano il buon andamento e la imparzialità della P. A., espressamente riconosciuti dall’art. 97 della Costituzione come quei valori, cui deve essere improntata tutta la disciplina degli uffici pubblici e delle loro funzioni​[4]​.
In particolare, tra le norme penali poste a tutela di questi valori di rilevanza costituzionale, una considerazione speciale spetta a quella che prevede il delitto di abuso di ufficio: la fattispecie dell’art. 323 c. p., infatti, a seguito della (prima) riforma attuata dalla legge 26 aprile 1990, n. 86, ha assunto una notevole rilevanza per la tutela penale della P. A.; essa, un tempo considerata la “Cenerentola” fra tali delitti, era divenuta, al contrario, quasi il baricentro del sistema di reati posti a tutela della P. A.​[5]​; per questo, è particolarmente importante individuarne attentamente la portata ed i contorni esatti, sia ai fini di una corretta  interpretazione del diritto vigente, sia per individuare eventuali istanze politico-criminali, che orientino verso una ulteriore riforma della norma esistente.
In realtà, però, i problemi relativi alla ricostruzione interpretativa del reato di abuso di ufficio ed alle prospettive di riforma della attuale disciplina sono divenuti particolarmente complessi, soprattutto dopo l’ultima modifica dell’art. 323, attuata dalla l. 16 luglio 1997, n. 234, che, com’è noto, ha reso ancor più controversa l’individuazione degli elementi costitutivi della fattispecie; tali difficoltà emergono specialmente in relazione ai casi in cui l’autore del reato, pubblico ufficiale o incaricato di pubblico servizio, abbia agito nell’esercizio della discrezionalità amministrativa e l’atto da lui posto in essere sia viziato da eccesso di potere.
Data la complicazione ed il numero dei problemi posti dallo studio dell’abuso di ufficio, questo contributo non mira ad affrontare in modo esauriente tutte le questioni che tale argomento implica, perché ciò richiederebbe, forse, un intero, apposito volume: pertanto, ritenendo che la questione principale riguardante questo delitto oggi sia costituita – come si avrà modo di mostrare in seguito – proprio dalle le relazioni fra abuso ed eccesso di potere, mi limiterò a trattare con attenzione proprio questo punto, tenendo conto delle differenti interpretazioni, che dottrina e giurisprudenza hanno dato alla norma dell’articolo 323 c. p., e prendendo posizione su di esse; formulerò, quindi, alcuni rilievi critici sull’attuale disciplina penale dell’abuso e proporrò alcune possibili linee di riforma, volte a superare i difetti della disposizione vigente.
Il punto di partenza del percorso appena indicato è, naturalmente, la norma del codice penale che disciplina l’abuso di ufficio (art. 323), che – come è sempre necessario fare – deve essere esaminata guardando ben oltre il mero testo della disposizione codicistica: essa, innanzitutto, va considerata in riferimento all’intero sistema dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, i quali, a loro volta, possono essere ben compresi soltanto in una prospettiva storica, che tenga conto, cioè, dell’evoluzione tormentata e difficile che hanno avuto l’art. 323 e, insieme ad esso, quasi tutte le altre disposizioni del capo I del titolo II del libro secondo del codice penale. Parallelamente, e non in secondo luogo, occorre tenere come faro e fondamento le norme costituzionali, le quali disegnano l’architettura entro la quale le disposizioni di legge devono trovare la giusta collocazione: innanzitutto l’art. 97 (“I pubblici uffici sono organizzati secondo disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e la imparzialità dell’amministrazione”), che consente di individuare nel buon andamento e nell’imparzialità della P. A. i beni giuridici da tutelare con riferimento all’attività amministrativa​[6]​ e che va letto – come vedremo più avanti – in stretto collegamento con il principio generale posto dall’art. 3, di uguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge; e poi l’art. 101 (“I giudici sono soggetti soltanto alla legge”), che traduce in puntuali disposizioni di legge le esigenze poste dal principio della separazione dei poteri, con riguardo specifico al potere giudiziario.
In questo contesto vanno affrontate le questioni relative all’interpretazione delle norme vigenti ed alla loro riforma, avendo ben presenti le due esigenze, di fatto in qualche modo contrapposte, che emergono in particolare riguardo alla fattispecie di abuso di ufficio: la prima è quella di assicurare un’adeguata tutela al buon andamento​[7]​ e soprattutto all’imparzialità della pubblica amministrazione, senza cui vengono seriamente compromesse per i cittadini le possibilità di fruire adeguatamente di prestazioni e servizi pubblici, che, nello stato sociale, sono ormai necessari per esercitare i diritti fondamentali alla salute, all’istruzione, al lavoro, ecc. L’altra esigenza, non meno importante, è quella di garantire la necessaria precisione e tassatività della norma penale che punisce l’abuso dei poteri da parte dei pubblici agenti, in modo che questi ultimi possano sapere chiaramente cosa è lecito e cosa è vietato, e che, dunque, possano sentirsi, ed essere realmente, al riparo da indebite ingerenze del giudice penale (pressoché inevitabili quando le fattispecie incriminatrici non hanno contorni ben definiti) riguardo alle scelte di merito che connotano la loro attività, giacché soltanto in queste condizioni essi possono svolgere correttamente ed efficacemente il loro ufficio o servizio.
Le questioni appena indicate si iscrivono, oggi, in un clima segnato da una certa “sofferenza” del principio della separazione dei poteri – per lo meno nel senso in cui esso è stato originariamente formulato e sin oggi tradizionalmente inteso – al quale, in ambito penalistico, è sempre stata riconosciuta una speciale importanza, traducendosi questo principio nella fondamentale garanzia del cittadino di fronte ai pubblici poteri, solennemente sancita a livello costituzionale  dal principio di legalità. Oggi, infatti, la “geometrica” partizione delle funzioni teoricamente spettanti agli organi del potere legislativo, esecutivo e giudiziario è messa in crisi sotto molteplici aspetti: per ciò che riguarda il potere legislativo, ad esempio, alcuni, invocando una concezione della supremazia parlamentare in qualche modo riconducibile ad una matrice “giacobina”, vorrebbero assicurare alle Camere, elette dal popolo, una sovranità così assoluta da sottrarre i loro membri alla giurisdizione ordinaria, in misura più ampia di quella dettata dall’art. 68 della Costituzione e dalla relativa legge di attuazione​[8]​. Del resto, anche al di là di tali eccessi, è ben noto come le Camere avessero, in passato, fatto un uso assai discutibile del loro potere di negare l’autorizzazione a procedere, trasformando l’immunità parlamentare quasi in un privilegio per i politici​[9]​.
Dal canto suo, poi, il governo, attraverso un uso assai discutibile del potere di emanare decreti legge, aveva troppo spesso invaso le competenze legislative spettanti al parlamento, sia ricorrendo a decreti in assenza di una vera e propria situazione di necessità ed urgenza, sia reiterando per un numero spropositato di volte decreti che non erano stati convertiti in legge dalle Camere​[10]​. 
Anche la magistratura, del resto, ha assunto molte volte atteggiamenti certamente non in linea con il modo tradizionale di intendere il principio della separazione dei poteri: oltre che in casi prevalentemente limitati a determinati momenti storici – si pensi agli interventi di “supplenza” da parte dei giudici di merito nei confronti di presunte carenze legislative, con l’emergere del c. d. diritto penale giurisprudenziale, ovvero al fenomeno delle dichiarazioni, di tenore in buona parte politico, da parte di alcuni magistrati a margine del fenomeno di “Tangentopoli” – gli esempi più frequentemente ricorrenti sono quelli cui dà luogo una interpretazione ampiamente estensiva dei testi di legge, che approfitta della formulazione non del tutto stringente delle disposizioni incriminatici per ampliare in modo esagerato i confini delle fattispecie penali​[11]​.
A tale riguardo, bisogna concentrare l’attenzione proprio sull’art. 323 del codice penale, come riformato dalla l. 86 del 1990: è opinione assai diffusa che spesso le procure della Repubblica o i giudici di merito abbiano quasi “utilizzato” la elasticità dei contorni di questa previsione normativa per esercitare un vero e proprio controllo sulla pubblica amministrazione, sostituendo talora le loro valutazioni a quelle costituenti esercizio (in certi casi del tutto legittimo) della discrezionalità amministrativa ed ingenerando negli amministratori pubblici una fondata preoccupazione di essere incriminati per abuso di ufficio pur senza avere in realtà commesso alcun fatto illecito, ma soltanto per avere esercitato i loro poteri in modo forse criticabile sotto altri profili (politici, di merito, ecc.). In sostanza proprio l’abuso di ufficio, ben più che altre norme penali ed anzi prima fra di esse, è stato alcune volte usato come un “grimaldello” nelle mani del potere giudiziario per esercitare un controllo esageratamente invasivo nell’ambito politico-amministrativo, a dispetto del principio della separazione dei poteri e delle esigenze di garanzia e libertà, per la cui salvaguardia tale principio è sancito​[12]​. Probabilmente, se si guarda all’impatto che le condanne, magari soltanto in primo grado, o perfino gli avvisi di garanzia hanno avuto sull’assetto politico-istituzionale italiano negli anni novanta del secolo scorso, non è esagerato affermare che le complesse vicende legate alla ricostruzione interpretativa ed alla applicazione in giudizio dell’art. 323 del codice penale, sfociate nella ulteriore riforma attuata dalla l. 16 luglio 1997, n. 234, hanno costituito, nel periodo di cui si è detto, il momento di maggiore tensione, nella storia della nostra Repubblica, fra l’ordine giudiziario ed il potere esecutivo ed hanno dato vita ad una fase di particolare sbilanciamento nell’equilibrio fra i poteri dello stato in genere. Proprio per questo si può fondatamente ritenere che lo studio di questa disposizione, nei suoi problematici rapporti con l’esercizio della discrezionalità amministrativa e specialmente nel caso che questa sia segnata dal vizio di eccesso di potere, abbia una fondamentale importanza non soltanto ai fini della esatta individuazione di alcuni beni giuridici collettivi meritevoli di tutela penale, ma ancor più ed oltre con riguardo alla tutela dell’esercizio del potere amministrativo nel suo complesso, come momento della più ampia garanzia del giusto assetto dei poteri nello stato di diritto.
Infine, a margine di tutto quanto detto, va tenuto nella debita considerazione anche il fatto che attualmente la fattispecie di abuso di ufficio costituisce un indispensabile presidio per il corretto ed imparziale esercizio dei poteri relativi all’attività giudiziaria (che pure rientra nel concetto penalistico di “pubblica amministrazione”, secondo il codice vigente, art. 357)​[13]​, in tutti i casi in cui questa possa essere piegata verso finalità diverse da quelle della giusta applicazione della legge, senza che il magistrato sia spinto da motivazioni di tipo affaristico (in relazione alle quali è stato introdotto nel codice penale, ad opera della l. 26 aprile 1990, n. 86, l’art. 319-ter “Corruzione in atti giudiziari”): ciò accresce ulteriormente l’importanza di una corretta interpretazione e di una eventuale, ulteriore “buona” riforma dell’art. 323 c. p.

2. La travagliata genesi dell’attuale fattispecie: dal “vecchio” al “nuovo” art. 323 c. p. - Si può certamente dire che le difficoltà riguardanti la disciplina dell’abuso di ufficio siano emerse prepotentemente a seguito della riforma dei delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione attuata dalla l. 26 aprile 1990, n. 86: prima di allora, il carattere residuale, da cui in origine era connotata nel codice Rocco la fattispecie di abuso rispetto agli altri delitti contro la P. A., la sua conseguente rara applicazione e il modesto livello della sanzione prevista (la reclusione fino a due anni o, in alternativa, la sola multa) potevano confortare l’opinione​[14]​, secondo cui il fatto tipico fosse descritto in modo sufficientemente preciso attraverso i due requisiti dell’abuso dei poteri inerenti alle funzioni (soltanto del pubblico ufficiale) e del dolo specifico di recare ad altri un danno o procurargli un vantaggio. L’abuso, in sostanza, poteva essere integrato da comportamenti di “prevaricazione” e da ipotesi di favoritismo, che non si traducessero in una distrazione di denaro o cose mobili (poiché queste ultime integravano il peculato o la malversazione) e che non fossero commesse tramite un atto amministrativo (nel qual caso il fatto rientrava, come interesse privato in atti d’ufficio, nella previsione dell’art. 324); inoltre, a partire dagli anni ’70, la interpretazione restrittiva del delitto di interesse privato, che escludeva da tale reato i casi in cui fosse stato favorito (anche in un atto della P. A.) un terzo (e non lo stesso pubblico ufficiale), comportarono di fatto l’inclusione anche di tali ultime ipotesi tra i casi punibili come abuso​[15]​.
Con la riforma del 1990, invece, l’art. 323 divenne un “enorme contenitore”​[16]​, nel quale confluirono l’eredità del peculato per distrazione e della malversazione per distrazione (o meglio alcuni casi di questa forma di realizzazione di tali delitti, previsti rispettivamente dalla precedente versione dell’art. 314 e dell’art. 315 c. p.)​[17]​, dell’interesse privato in atti d’ufficio (previsto dalla precedente versione dell’art. 324 c. p.) e di una parte della “vecchia” fattispecie di omissione di atti d’ufficio (prevista dalla precedente versione dell’art. 328 c. p.): nel nuovo assetto, gli elementi costitutivi del reato, cioè l’abuso dell’ufficio ed il dolo specifico di procurare a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale o di arrecare ad altri un danno ingiusto, sostanzialmente corrispondenti a quelli previsti dalla precedente versione della norma incriminatrice​[18]​, si rivelarono, soprattutto nella lettura e nella conseguente applicazione data all’abuso dai pubblici ministeri e dai giudici di merito​[19]​, inadatti a descrivere i fatti punibili in modo sufficientemente tassativo e preciso ed a limitare in modo adeguato i poteri discrezionali del giudice penale​[20]​.
In particolare, essendo divenuti rilevanti a titolo di abuso alcuni dei fatti in precedenza costituenti interesse privato in atti d’ufficio, non poteva dirsi del tutto risolta l’incertezza, nella quale si erano dibattute dottrina e giurisprudenza in relazione al vecchio art. 324 c. p.​[21]​, circa l’eventuale sufficienza, per integrare l’abuso, della mera coincidenza fra interesse pubblico e privato, anche in assenza di una strumentalizzazione o sfruttamento dell’ufficio, e, dunque, senza che vi fosse uno sviamento dei poteri verso la realizzazione di un fine diverso da quello pubblico​[22]​. Su tale questione, per la verità, doveva senz’altro essere preferito quell’orientamento, secondo cui il semplice abuso soggettivo non era, da solo, capace di integrare alcun illecito, come in realtà aveva sostenuto da tempo la dottrina più attenta ad una ricostruzione non formalistica dei delitti contro la P. A.​[23]​;  tuttavia, secondo alcuni, la riforma del 1990 aveva fatto rinascere incertezze ed interrogativi a proposito​[24]​.
Strettamente collegata al problema appena accennato era anche l’interpretazione, controversa, del requisito dell’ingiustizia del vantaggio o del danno, oggetto del dolo specifico previsto dall’art. 323. La giurisprudenza e parte della dottrina avevano fatto propria la teoria della “doppia ingiustizia”​[25]​, secondo cui all’ingiustizia insita necessariamente nell’abuso dei poteri doveva aggiungersi, perché il fatto costituisse reato, un’ulteriore ingiustizia, data dal contrasto con altre norme, diverse da quella la cui violazione integrava l’abuso: in questa prospettiva l’elemento in questione avrebbe costituito un requisito di illiceità speciale e non di illiceità espressa​[26]​. Secondo altri, invece, il requisito dell’ingiustizia del vantaggio o del danno sarebbe stato in qualche modo pleonastico, non potendo considerarsi altro che ingiusto un vantaggio o un danno ottenuto attraverso un abuso dell’ufficio pubblico​[27]​: in questa prospettiva, dunque, si sarebbe trattato di un indice di illiceità espressa. Vi erano, poi, ulteriori letture, che assegnavano al requisito della ingiustizia la funzione di escludere la rilevanza penale di alcuni abusi, quando il pubblico agente avesse agito in vista di un c. d. “interesse zonale”, cioè dell’interesse di una zona sociale, geografica o economica, come possono essere un collegio elettorale, un partito o un’associazione di categoria​[28]​ ovvero, secondo la tesi che appare preferibile perché meno soggetta ad applicazioni arbitrarie o influenzate da considerazioni lato sensu politiche,  “quando il cattivo uso dei poteri si riferisca soltanto a modalità non consentite e non comporti invece una deviazione sostanziale della funzione pubblica”​[29]​. In ogni caso, la presenza di tale requisito rendeva certamente non punibili abusi connotati dalla mera coincidenza fra interesse pubblico e finalità privata perseguita,  quando fosse stato comunque assicurato il perseguimento dell’interesse pubblico: in tal modo si sarebbe risolto il problema accennato più sopra, degli atti integranti esclusivamente un abuso in senso soggettivo, ma non anche in senso oggettivo​[30]​.
In conclusione, la vaghezza della descrizione del fatto tipico, amplificata dalle incertezze interpretative di cui si è parlato, condusse ad alcune discutibili applicazioni della norma che prevedeva il delitto di abuso di ufficio, le quali determinarono, come è ben noto, una situazione di attrito e perfino di dichiarato conflitto fra pubblici amministratori e magistrati: i primi, infatti, talora a torto e altre volte a ragione, ritennero che i giudici si fossero indebitamente sostituiti a loro nel determinare quale fossero gli interessi pubblici e che avessero in tal modo cancellato di fatto il giusto spazio che le leggi riservano all’esercizio della discrezionalità amministrativa; essi poi accusarono i giudici di non essersi limitati ad accertare la eventuale illegittimità degli atti amministrativi, ma di essersi spinti addirittura fino al punto di sindacare i provvedimenti della P. A. sotto il profilo del merito, in violazione del principio dettato dall’art. 5 della legge sul (l’abolizione del) contenzioso amministrativo (l. 20 marzo 1865, n. 2248, all. E).
Questo stato di cose, come si è detto, determinò negli amministratori pubblici una generale preoccupazione di potere essere sottoposti ad indagini giudiziarie, col rischio di una condanna penale, pur senza avere commesso alcun reato: in conseguenza sovente sindaci ed altri pubblici agenti si astennero dall’esercizio dei loro poteri, onde evitare di incorrere, anche senza alcuna colpa, nella responsabilità penale. In tal modo, per effetto di una certa inerzia degli uffici, il buon andamento della pubblica amministrazione rischiava di essere seriamente compromesso, seppure per ragioni ben diverse dalla commissione di reati.
Per rimediare agli inconvenienti appena indicati il Parlamento, dopo lavori durati circa un anno​[31]​, con la l. 16 luglio 1997, n. 234, ha provveduto ad una ulteriore riforma della fattispecie dell’art. 323, che ha ristrutturato profondamente la norma incriminatrice, modificando completamente molti degli elementi costitutivi del reato di abuso. Non occorre, ai fini dell’obiettivo di questa ricerca, esaminare analiticamente ed approfonditamente tutte le novità introdotte: è sufficiente accennare sinteticamente ai nuovi requisiti della fattispecie, per soffermarci poi più attentamente sulla nuova tecnica  di tipizzazione, mirante ad escludere la rilevanza penale degli atti amministrativi viziati da eccesso di potere.

3. Il vigente art. 323 c. p. ed i problemi legati all’accertamento dell’eccesso di potere. - Va osservato, innanzitutto, che, al posto del dolo specifico di procurare a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale o non patrimoniale o di arrecare ad altri un danno ingiusto, è richiesto ora un corrispondente evento, consistente nel procurare a sé o ad altri un ingiusto vantaggio patrimoniale ovvero nell’arrecare ad altri un danno ingiusto: la differenza, come si vede facilmente, sta, oltre che nel passaggio dal dolo specifico all’evento, soprattutto nell’avere escluso la rilevanza penale degli abusi che abbiano procurato al pubblico agente o ad altri soltanto un ingiusto vantaggio non patrimoniale. Inoltre è data rilevanza al soli fatti commessi con dolo intenzionale, riferito all’evento appena indicato: in tal modo è esclusa la punibilità dei fatti commessi con dolo eventuale e con dolo indiretto​[32]​.
La pena, infine, è stata per un verso ridotta rispetto a quella stabilita dalla legge 86 del 1990 e per altro verso aumentata, essendo oggi prevista in ogni caso la reclusione da sei mesi a tre anni, invece che la reclusione fino a due anni (per gli abusi che miravano a procurare un vantaggio non patrimoniale o un danno) o la reclusione da due a cinque anni (per gli abusi che miravano a procurare un vantaggio patrimoniale): in conseguenza della diminuzione del massimo, non è più possibile oggi applicare misure coercitive (ex art. 280 c. p. p.), soprattutto la custodia cautelare in carcere, “spauracchio”​[33]​ per i pubblici agenti; inoltre può risultare abbreviato il tempo necessario per la prescrizione e, nel concorso dei presupposti necessari (concessione di attenuanti o scelta di un rito alternativo), è possibile la sospensione condizionale della pena o la sostituzione della reclusione con una pena pecuniaria​[34]​. Nel complesso, dunque, il regime risulta certamente meno severo che in passato​[35]​.
Ciò detto, occorre esaminare con più attenzione le modifiche riguardanti la condotta tipica, che sono quelle che hanno più diretta attinenza col problema di cui si occupa questa ricerca, ossia la ricostruzione esatta della disciplina dettata per gli atti compiuti nell’esercizio del potere discrezionale ed eventualmente viziati da eccesso di potere.
Per potere valutare correttamente tali modifiche, però, è indispensabile prima fare ancora un riferimento al testo dell’art. 323 precedentemente in vigore, la cui ritenuta difettosità era stata la ragione della riforma attuata dalla legge 234 del 1997.
Dopo la riforma del 1990, la condotta era descritta soltanto con l’espressione “abusa del suo ufficio”, riferita sia al pubblico ufficiale che all’incaricato di pubblico servizio: alla luce dell’applicazione che la giurisprudenza ha dato a tale disposizione, si può dire che i contorni del fatto tipico risultavano evanescenti e che la norma rendeva possibile un sindacato eccessivamente penetrante sull’attività amministrativa da parte del giudice penale, esteso talvolta anche al merito dei provvedimenti della P. A. Un tale indebito sconfinamento era possibile perché il giudice, per stabilire se un dato fatto storico rispondesse al concetto di “abuso dell’ufficio” doveva valutare se l’uso dei poteri fosse distorto e dunque penalmente illecito: ciò poteva verificarsi o perché la condotta fosse contraria a una qualche legge, nel caso di attività vincolata, oppure perché i poteri fossero esercitati non per il perseguimento della finalità pubblica, in vista della quale essi erano attribuiti al pubblico agente, ma per il conseguimento di una finalità privata, di profitto o di danno, diversa da quella pubblica (e in quanto tale “ingiusta”); in tale ultimo caso, qualora l’abuso fosse commesso mediante un atto amministrativo, questo risultava viziato da eccesso di potere, per sviamento dalla causa tipica​[36]​. Il giudice penale, perciò, veniva chiamato ad accertare tale sviamento, da cui, appunto, dipendeva l’esistenza dell’abuso. 
A questo proposito è certamente opportuno ribadire che l’accertamento di un abuso non coincide per nulla con il sindacato sulla legittimità dell’atto, che il giudice può compiere ai sensi dell’art. 5 della legge sull’abolizione del contenzioso amministrativo: il sindacato di legittimità, infatti, mira alla disapplicazione dell’atto, se questo sia affetto da uno dei vizi tipici (incompetenza, violazione di legge o eccesso di potere), mentre la valutazione penale mira ad appurare se sia stato realizzato un requisito del fatto tipico previsto dalla norma incriminatrice (l’art. 323 c. p.) e cioè, precisamente, un abuso dei poteri spettanti al pubblico ufficiale o una violazione dei compiti spettanti all’incaricato di pubblico servizio​[37]​. Tale abuso può essere commesso mediante un atto amministrativo illegittimo oppure mediante un atto o un’attività materiale esente da altri vizi se non quello, appunto, di perseguire un fine diverso da quello pubblico: in quest’ultimo caso lo sviamento del potere dalla causa tipica comporterà comunque l’illegittimità dell’atto per eccesso di potere​[38]​. Resta fermo, perciò, che ai fini penali non rileva affatto l’illegittimità amministrativa in sé e per sé (se, ad. es., essa non è voluta dal pubblico ufficiale ed è causata da un suo errore nell’applicazione delle norme o nella valutazione dei fatti), bensì la conformità del fatto al requisito astratto di fattispecie, indicato con l’espressione “abuso dell’ufficio”: per valutare tale conformità, dunque, il giudice penale deve verificare se il fine perseguito sia quello corretto o se vi sia stata una dolosa deviazione verso finalità private.
Ora, è precisamente in questa valutazione che si annidano le insidie di uno sconfinamento del giudice penale in un ambito riservato al potere discrezionale della P. A., che è quello di individuare quale sia l’interesse pubblico da perseguire nel caso concreto, all’interno della cornice costituita dalle specifiche attribuzioni di ciascun ufficio. Può facilmente accadere, infatti, che il giudice, per valutare se il fine perseguito sia quello cui l’atto doveva mirare, si sostituisca indebitamente alla P. A., anche se in buona fede, e compia un apprezzamento erroneo o comunque a lui non spettante, in quanto attinente esclusivamente al legittimo esercizio della discrezionalità amministrativa: così sarebbe, ad es., se il giudice penale volesse stabilire quale debba essere il tracciato di una strada comunale, che soddisfi adeguatamente l’interesse generale della viabilità pubblica. In questa difficile valutazione, egli può persino intercettare profili attinenti al merito del provvedimento, che invece dovrebbero restare del tutto al di fuori del suo giudizio: non tanto perché al giudice penale non compete un sindacato di merito sugli atti amministrativi (che in realtà non gli compete affatto), quanto perché il vizio di merito attiene alla (in)capacità effettiva dell’atto di realizzare nel modo migliore l’interesse pubblico, mentre l’abuso colpevole dei poteri si compie quando il pubblico ufficiale mira a soddisfare un interesse diverso da quello pubblico e contrastante con esso; si ha soltanto un vizio di merito se il pubblico ufficiale, cercando di conseguire l’interesse pubblico, utilizza mezzi e modi non perfettamente congrui allo scopo, mentre si ha illegittimità per eccesso di potere quando il pubblico ufficiale ha consapevolmente e volontariamente esercitato i suoi poteri (cioè ne ha abusato) per soddisfare un interesse privato, diverso dall’interesse pubblico.
Ora se la distinzione teoricamente è chiara, nella ricostruzione processuale i due profili possono benissimo confondersi, cosicché non è difficile che venga, erroneamente, considerato penalmente illecito un atto che è soltanto “maldestro”, frutto di scarsa capacità conoscitiva o valutativa, ma che non è dolosamente piegato al perseguimento di vantaggi o danni ingiusti; ovvero può accadere che l’uso dei poteri venga considerato distorto in base ad una erronea o arbitraria ricostruzione, da parte del giudice penale, del (preteso) interesse pubblico.
Tuttavia, sebbene ispirata dall’intento di evitare gli inconvenienti appena indicati, la legge penale non deve mirare a consentire o ad escludere un certo tipo di sindacato sugli atti della P. A., ma piuttosto ad indicare in termini precisi quando un fatto abbia quei connotati che lo rendono contrario al buon andamento e soprattutto all’imparzialità della pubblica amministrazione: con riferimento all’abuso, essa deve indicare con precisione quando l’offesa a tali beni sia il risultato di un esercizio sicuramente distorto della pubblica funzione o del pubblico servizio, strumentalizzato a fini privati. Non è corretto, pertanto, per il legislatore, condizionare la formulazione della norma incriminatrice esclusivamente alla finalità politico-criminale di evitare che il giudice penale accerti un eventuale eccesso di potere (che, come si è detto, in quanto tale non è mai direttamente oggetto dell’indagine penale): occorre, invece, formulare la fattispecie di abuso di ufficio in modo che siano tipizzate con precisione e senza eccessiva indeterminatezza le condotte in cui si sostanzia un uso strumentale del potere pubblico per finalità private.

4. Il nuovo requisito della “violazione di norme di legge o di regolamento” secondo la dottrina e la giurisprudenza. - Alla luce delle precisazioni appena fatte si può valutare se la riforma dell’abuso di ufficio operata dalla legge 234 del 1997 abbia contribuito a risolvere i problemi che erano emersi, e che sinteticamente ho indicato: la conclusione, purtroppo, non può che essere negativa, perché non solo non sono stati eliminati, come vedremo, i difetti esistenti, ma anzi ne sono sorti numerosi altri.
Al fine di superare i problemi, sopra evidenziati, connessi alla difficoltà, da parte del giudice penale, di accertare senza errori o arbitrii quando l’esercizio dei poteri da parte del pubblico agente fosse deviato verso fini privati ed integrasse perciò un abuso penalmente rilevante, il legislatore della riforma ha sostituito il “tradizionale” requisito dell’abuso con una particolare modalità della condotta, consistente nella “violazione di norme di legge o di regolamento” ovvero nell’“omettere di astenersi in presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi prescritti”. Si è ritenuto, infatti, che una tale modifica ancorasse la fattispecie ad un elemento di ben più facile accertamento, data la natura rigorosamente oggettiva del requisito in parola: in tal modo - si pensava - le indagini riguardanti il delitto di abuso d’ufficio non si sarebbero più dovute avventurare sull’infido terreno dell’accertamento di un eventuale eccesso di potere, tanto difficile soprattutto nel caso di atti amministrativi implicanti un esercizio della discrezionalità e non connotati da alcun altro aspetto di illegittimità se non, appunto, dallo sviamento del potere esercitato.
Purtroppo non è difficile rendersi conto che la definizione e l’accertamento dei nuovi elementi costitutivi del delitto di abuso, consistenti nella “violazione di norme di legge o di regolamento”, presentano anch’essi problemi tutt’altro che agevoli da risolvere. 
Innanzitutto, infatti, non è del tutto chiaro quale sia esattamente il concetto di regolamento ai sensi dell’art. 323: se non suscita difficoltà ricomprendere fra di essi talune fonti giuridiche​[39]​, viceversa in numerosi altri casi l’appartenenza di un provvedimento alla categoria dei regolamenti risulta meno sicura ed anzi problematica, data la eterogeneità degli atti che assumono tale denominazione​[40]​. Cosi, in generale, si discute se per qualificare un atto come regolamento o meno debba guardarsi al suo contenuto e alla natura (quella di atto normativo emanato da un’autorità amministrativa)​[41]​, ovvero piuttosto alla forma ed al regime giuridico del provvedimento; inoltre è possibile che regole di condotta per la P. A., dalla cui violazione possano derivare oggettivamente vantaggi o danni ingiusti, siano contenute in provvedimenti amministrativi non aventi carattere normativo. In particolare, mentre sembra che rientrino nel novero dei regolamenti gli statuti regionali, comunali e provinciali, in quanto essi si trovano in posizione sovraordinata rispetto ai regolamenti dei rispettivi enti​[42]​, al contrario non è certo se, ad es., siano da considerare “regolamenti” quei decreti ministeriali attraverso i quali vengono emanati dal Ministro atti amministrativi a contenuto generale e materialmente normativo, sebbene essi non abbiano i caratteri formali ed il regime giuridico del regolamento​[43]​, oppure se lo siano talune circolari che dettano regole concrete di attuazione delle leggi, ovvero anche altri atti amministrativi destinati a disciplinare i rapporti fra P. A. e soggetti privati, sebbene formalmente non qualificabili come regolamenti​[44]​. Probabilmente la soluzione che fa leva sui caratteri formali è da preferirsi, in quanto più garantista e rigorosa, ma non è affatto detto che essa offra anche soluzioni giuste e ragionevoli, potendo condurre al risultato di lasciare impuniti gravi abusi nei confronti dei cittadini: al riguardo è stato previsto il rischio che i processi per abuso di ufficio d’ora in avanti vengano condotti fra sottili discussioni in merito alla natura giuridica dei provvedimenti violati​[45]​.
Se, dunque, non è sicuro cosa debba intendersi per “regolamento”, tuttavia ancor più spinoso e controverso - per quanto paradossale possa apparire per i giuristi ed in particolare per quelli fra di essi che insegnano il diritto nelle aule universitarie - è stabilire che cosa si debba intendere per “norma di legge” ai sensi dell’art. 323 c. p.
La difficoltà accennata dipende dal fatto che, nel sostituire il requisito dell’abuso con quello della “violazione di norme di legge o di regolamento”, il legislatore si era dichiaratamente prefisso l’obiettivo di escludere la rilevanza penale degli atti amministrativi viziati da eccesso di potere: considerato quanto fosse problematico per il giudice penale mantenere distinto l’accertamento dei requisiti della fattispecie penale dall’apprezzamento di un incolpevole cattivo uso della discrezionalità amministrativa, i compilatori del nuovo art. 323 ritennero che il modo per risolvere gli inconvenienti, che erano emersi dalla formulazione del testo di tale disposizione dopo la riforma operata dalla legge 86 del 1990, fosse quello di connotare il fatto di reato non attraverso un requisito di tipo sostanziale, come quello dell’abuso, incentrato sullo sviamento del potere pubblico verso finalità private, ma piuttosto attraverso un requisito di tipo formale, che non desse luogo ad incertezze di accertamento, come quello, appunto, della “violazione di norme di legge o di regolamento”.
Purtroppo, come vedremo, questo modo di procedere non ha affatto risolto i problemi, al contrario di ciò che il legislatore aveva creduto: la dottrina, infatti, ha sollevato molte obiezioni sia riguardo alla legittimità politico-criminale di tale approccio riformista​[46]​, sia, ancor più radicalmente, sulla capacità del nuovo testo di legge di prestarsi ad una interpretazione secondo cui risulti esclusa la rilevanza penale degli atti viziati da eccesso di potere, sia, infine, riguardo alla accettabilità delle sue conseguenze pratiche. Inoltre anche la Corte di cassazione ha ritenuto che il nuovo testo dell’art. 323 debba essere sottoposto ad una lettura correttiva o riduttiva, che dia luogo ad una indicazione selettiva di quelle disposizioni di legge che corrispondono al nuovo requisito della fattispecie incriminatrice.

a) Critiche all’ottica della riforma. Sotto il primo profilo è stato esattamente osservato che la riforma di una disposizione penale non può essere ispirata dal solo intento di correggere le interpretazioni, ritenute fuorvianti ed errate, che di essa ha dato parte della magistratura in alcune occasioni​[47]​; al contrario, la formulazione di una fattispecie incriminatrice deve mirare alla giusta tutela dei beni giuridici, attraverso adeguate forme di tipizzazione delle condotte offensive. Ciò significa, in concreto, che è sbagliato introdurre il requisito della violazione di norme di legge o di regolamento – che, come vedremo, è assai poco adatto ad esprimere il disvalore sostanziale insito nell’abuso di ufficio – al fine di impedire che, attraverso le indagini giudiziarie miranti ad accertare un abuso, si verifichi un indebito “sconfinamento” del giudice penale nel campo del corretto uso del potere discrezionale dei pubblici ufficiali, e che, dunque, il magistrato si sostituisca totalmente  all’amministratore nel valutare quali siano i provvedimenti amministrativi più opportuni.
L’obiettivo, certamente giusto, di mantenere entro i debiti confini l’esercizio dei poteri rispettivamente spettanti alla magistratura ed alla pubblica amministrazione va infatti perseguito non attraverso l’esclusione dal sindacato penale di un tipo particolare di vizio di legittimità degli atti amministrativi, quasi a costruire una sorta di immunità penale parziale per i pubblici ufficiali, ma piuttosto indicando in modo puntuale i presupposti oggettivi della condotta, che il giudice deve porre ad oggetto del suo accertamento: se, per la natura dell’attività sottoposta ad indagine, si possa sospettare una indebita intromissione da parte del potere giudiziario nell’esercizio del potere esecutivo/amministrativo, sembra opportuno che la legge preveda – come infatti suggeriremo nelle proposte di riforma, a conclusione di questo lavoro – che lo sviamento del potere amministrativo dalla causa tipica di esso (che deve essere il perseguimento della finalità pubblica ) ed il conseguente vizio di eccesso di potere, per acquisire rilevanza penale come abuso di ufficio, debbano apparire in modo manifesto, e non a seguito di controvertibili apprezzamenti riguardanti elementi soggettivi. Ciò significa innanzitutto, come avremo modo di chiarire in seguito, che deve assumersi ad elemento costitutivo del reato non la violazione formale di norme, ma piuttosto il compimento di atti o attività  che siano soggettivamente ed oggettivamente arbitrari; in secondo luogo che tale contrarietà al diritto debba emergere con evidenza dal comportamento del pubblico agente.
Altrettanto criticabile appare il fatto che sia stata prevista una pena (reclusione da sei mesi a tre anni) il cui massimo, assai verosimilmente, è stato fissato non tanto con riguardo alla gravità dei fatti – o almeno dei più dannosi fra essi, che avrebbero richiesto una pena più elevata​[48]​-, ma piuttosto in modo tale che non sia possibile applicare le misure coercitive, e soprattutto la custodia cautelare in carcere​[49]​: sullo sfondo di tale orientamento, come si è detto, vi è stata la preoccupazione, da parte del legislatore, di evitare che talune “disinvolte” procure della Repubblica, attraverso censurabili prassi giudiziarie, si servissero della fattispecie del delitto di abuso di ufficio, assai facile da contestare data l’evanescenza dei suoi elementi costitutivi, quale (scorretto) espediente per avviare più penetranti indagini nei confronti degli imputati, sottoposti alla custodia cautelare​[50]​. In tal modo, ancora una volta, la preoccupazione di evitare le temute, eccessive tensioni fra ordine giudiziario e pubblica amministrazione ha condizionato indebitamente le scelte del legislatore, col risultato di una irrazionalità delle misure sanzionatorie previste, che appaiono sproporzionate per difetto rispetto alla gravità dei fatti. 

b) Limiti semantici del nuovo testo. Serie perplessità possono essere espresse anche riguardo all’attitudine del nuovo testo di legge di raggiungere effettivamente il fine perseguito, quello cioè di escludere la rilevanza penale delle condotte qualificate da un eccesso di potere: la maggioranza parlamentare, infatti, pensava che, stabilendo che la condotta dovesse essere integrata da una violazione di norme di legge o di regolamento, perdessero rilevanza, ai fini penali, gli atti affetti da quel vizio dell’atto amministrativo consistente nell’eccesso di potere e che restassero punibili, invece, soltanto gli atti viziati da una violazione di norme oggettive.
Ebbene, nonostante la chiarezza di tale intendimento, rimangono comunque possibili due interpretazioni, irriducibilmente opposte, del nuovo testo dell’art. 323: come ha scritto con grande incisività Grosso, “Delle due l’una. O si interpreta la nuova disciplina secondo l’intenzione dichiarata del legislatore, ed allora la fattispecie risulta sicuramente conforme allo scopo prefisso di eliminare gli eccessi di discrezionalità giudiziale, ma i suoi costi sono elevati sul terreno della repressione, doverosa, dei fenomeni di ingiusti arricchimenti privati all’ombra della pubblica amministrazione attraverso l’uso distorto dei poteri pubblici. O si interpreta la nuova disciplina secondo il significato che si desume dalla sua dizione letterale, ma allora nonostante la dichiarata intenzione del legislatore, e la modifica del testo dell’art. 323 c. p., paradossalmente poco sembrerebbe cambiare rispetto alla normativa abrogata proprio sul terreno della discrezionalità giudiziale”​[51]​.
Tra le due alternative, tra le due possibili letture del nuovo testo dell’art. 323 c. p., a mio parere è senz’altro più esatta quella secondo cui tale disposizione non può essere interpretata in modo tale da assegnare un ruolo totalmente prevalente al fine storicamente perseguito dai membri del parlamento che hanno approvato la legge, cioè alla c. d. voluntas legislatoris, anche contro il significato obiettivamente deducibile dal testo, poiché l’intenzione del legislatore, tra i criteri interpretativi indicati dall’art. 12 delle disposizioni preliminari al codice civile, va associata e non può contrapporsi al “significato proprio delle parole secondo la connessione di esse”​[52]​. Pertanto la considerazione dell’obiettivo dei riformatori, sicuramente desumibile dai lavori preparatori​[53]​, di escludere – menzionando espressamente, tra i requisiti della fattispecie, esclusivamente la “violazione di norme di legge” ed omettendo qualsiasi riferimento all’eccesso di potere - che il reato possa essere integrato da atti viziati da eccesso di potere, non può condurre addirittura ad un’interpretazione contraria al tenore letterale del testo: infatti, si deve riconoscere che l’uso della formula “violazione di norme di legge o di regolamento” non è capace di escludere la rilevanza di comportamenti viziati da eccesso di potere, poiché tale formula non è affatto equivalente a quella di “violazione di legge” utilizzata per indicare uno dei vizi tipici dell’atto amministrativo dall’art. 26 del r. d. 26 giugno 1924, n. 1054 (testo unico delle leggi sul Consiglio di stato, in base al quale “Spetta al Consiglio di stato in sede giurisdizionale decidere sul ricorso per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge”) e dall’art. 2 della l. 6 dicembre 1971, n. 1034 (legge istitutiva dei T.A.R., secondo cui “Il Tribunale amministrativo… decide sui ricorsi per incompetenza, per eccesso di potere o per violazione di legge”)​[54]​.
A sostegno di tale affermazione possono essere addotti tutti i seguenti argomenti, a mio parere sostanzialmente inconfutabili. Innanzitutto in relazione al vizio tipico dell’atto amministrativo di violazione di legge, il concetto di “legge” comprende anche le norme secondarie (regolamenti) e ogni altra norma dell’ordinamento giuridico: perciò, se l’art. 323 dovesse essere interpretato nel senso che l’espressione “in violazione di norme di legge e di regolamento” faccia riferimento al vizio tipico di legittimità, la menzione esplicita del regolamento sarebbe del tutto superflua, sovrabbondante; è preferibile, quindi, una diversa interpretazione, che mantenga un significato obiettivo alle parole contenute nel testo dell’art. 323. In secondo luogo la formula “in violazione di norme di legge o di regolamento” intende ricomprendere anche il vizio di incompetenza, sia perché ciò risulta espressamente dai lavori preparatori, sia perché, essendo la competenza stabilita da norme di legge, il vizio corrispondente, in base all’attuale art. 323, va ricondotto alla “violazione di norme di legge”; ma allora quest’ultima espressione, ricomprendendo sia il vizio di violazione di legge (in senso tecnico), che quello di incompetenza, ha un significato ed una portata più ampi di quello che la formula di “violazione di legge” ha nel diritto amministrativo. Inoltre, se con la formula “in violazione di norme di legge o di regolamento” la legge avesse voluto indicare la “violazione di legge” cui fanno riferimento le norme sopra citate (art. 26 T.U. Consiglio di Stato e art. 2 l. 1034 del 1971), non  sarebbe stato necessario menzionare separatamente l’obbligo di astenersi, poiché anche questo rientra certamente nel vizio di “violazione di legge” in senso tecnico. Infine, l’art. 323 non richiede necessariamente il compimento di un vero e proprio atto amministrativo, sia perché anche una mera attività materiale può essere posta in violazione di norme di legge o di regolamento, sia perché i precetti contenuti in tale articolo, in base al concetto penalistico di pubblica amministrazione, riguardano anche l’attività giudiziaria, in rapporto alla quale non ha senso fare riferimento ai vizi tipici dell’atto amministrativo.
In conclusione, si deve ritenere che il testo dell’art. 323 c. p. non possa assolutamente essere interpretato come se facesse riferimento al vizio tipico di legittimità degli atti amministrativi, distinto dall’incompetenza e dall’eccesso di potere, ma, piuttosto, che esso si riferisca più genericamente alla violazione di qualsiasi norma giuridica, tranne quelle derivanti da fonti subordinate a queste (consuetudine, e, se si ritiene che non rientrino tra i regolamenti, gli atti amministrativi che pongono norme generali).
La conseguenza di tale ricostruzione è che la mancata menzione dell’eccesso di potere fra le modalità della condotta di abuso di ufficio non è capace di escludere la rilevanza di tale vizio ai fini dell’esistenza del delitto di abuso di ufficio.
A tale risultato si dovrebbe giungere, in ogni caso, anche in forza di ulteriori argomenti di carattere sistematico e razionale. Sotto il primo aspetto (sistematico), infatti, tra le “norme di legge” va comunque ricompreso anche l’art. 97 Cost., che stabilisce che “i pubblici uffici sono organizzati secondo norme di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e l’imparzialità dell’amministrazione”: non si può negare, infatti, - come vedremo meglio più avanti - che la citata disposizione sia una “norma di legge”, visto, fra l’altro, che essa occupa nella gerarchia delle fonti del diritto una posizione di rango superiore alla legge (ordinaria formale)​[55]​. Da ciò deriva che la consapevole violazione della regola dell’imparzialità della P. A., figura emblematica dell’eccesso di potere​[56]​, rientra tuttora fra i modi in cui può essere commesso un abuso di ufficio penalmente rilevante.
Inoltre, sotto il profilo della ricostruzione razionale del delitto di abuso di ufficio, lasciare impunito ogni caso di eccesso di potere e, in particolare, considerare non penalmente illecita la consapevole violazione del principio di imparzialità (per di più orientata intenzionalmente a procurare un vantaggio o un danno ingiusti) significherebbe privare totalmente di ogni benché minima razionalità la figura dell'abuso di ufficio, perché in tal modo resterebbero fuori dal campo di applicazione della norma proprio i fatti che oggettivamente integrano le offese più gravi e intollerabili a quei beni giuridici, che la Costituzione mira a proteggere con riferimento alla pubblica amministrazione; offese che, anche sotto il profilo soggettivo, sono connotate dal maggior disvalore (giacché una cosa è la volontà di violare una qualsiasi, particolare disposizione di carattere secondario e ben altra e ben più grave cosa è l’intenzione di violare la regola suprema per la P. A., di non fare disparità tra i cittadini).
La opposta interpretazione dell’art. 323, fatta propria per prima dalla Corte di cassazione all’indomani della modifica, ritiene invece che tutti questi argomenti debbano cedere di fronte alla dichiarata volontà del legislatore di escludere la rilevanza penale di atti amministrativi viziati da eccesso di potere​[57]​, per evitare che il giudice penale indebitamente interferisca nel legittimo esercizio del potere discrezionale della P. A., spingendosi fino al punto di far dipendere l’esistenza dalla presenza di vizi di merito dell’atto amministrativo​[58]​. Tale volontà - si dice - risulta con estrema chiarezza da tutti i lavori preparatori alla riforma del 1997, e perciò, considerando che la nuova versione dell’art. 323 costituisce, appunto, una norma nuova, bisognerebbe dare un ruolo di particolare importanza ai lavori preparatori ai fini della sua interpretazione​[59]​. Pertanto, l’espressione “in violazione di norme di legge o di regolamento” indicherebbe proprio il vizio tipico dell’atto amministrativo, in cui rientrerebbe anche quello di incompetenza, mentre resterebbero fuori dall’ambito di previsione della norma incriminatrice gli atti viziati soltanto da eccesso di potere. 
Tale lettura dell’art. 323 risulta, a mio parere, inaccettabile per diverse ragioni. Innanzitutto perché, come si è detto più sopra, non è corretta, e non può dunque essere accolta, l’interpretazione che identifica la “violazione di norme di legge o di regolamento” con il vizio tipico dell’atto amministrativo consistente nella “violazione di legge”. Ma soprattutto la lettura criticata sfocerebbe in esiti inverosimili in ordine alla individuazione di quali siano le “norme di legge” ai sensi della disposizione in esame: infatti, per escludere la rilevanza dell’eccesso di potere, la tesi in esame è costretta ad introdurre arbitrariamente una distinzione (che non esiste affatto nel testo dell’art. 323) fra “specifiche”​[60]​ disposizioni di legge, la cui violazione integrerebbe il delitto di abuso, e altre norme di legge, la cui violazione sarebbe irrilevante. Solo in tal modo, infatti, si può sostenere, come fa la Corte di cassazione​[61]​, che non sia rilevante, ai sensi dell’art. 323 c. p., la violazione dell’art. 97 della Costituzione, in quanto questo conterrebbe una norma “generalissima o di principio”​[62]​, di carattere organizzativo, che non prescriverebbe alcuno specifico comportamento ai singoli soggetti, ma sarebbe rivolta soltanto al legislatore.
Ora, a parte l’arbitrarietà di tale distinzione fra “tipi” di norme​[63]​, mirante esclusivamente a dare attuazione alla volontà soggettiva del legislatore contro il testo dell’art. 323, si deve risolutamente negare che, in base al diritto vigente, la violazione dell’art. 97 Cost. non integri il fatto tipico dell’abuso di ufficio. Innanzitutto la qualificazione di tale ultima disposizione come norma di principio non vale ad escluderla dal novero delle “norme di legge”: tale qualificazione riecheggia la infelice distinzione fra norme programmatiche e norme a contenuto immediatamente precettivo, molte volte in anni lontani invocata come artificio per non dare al testo costituzionale piena ed effettiva attuazione​[64]​. E se, invece, si volesse ancorare l’orientamento della Cassazione alla più moderna distinzione fra principi e regole​[65]​ - secondo la quale i primi orientano il legislatore nella codificazione ma non disciplinano compiutamente i fenomeni regolati​[66]​, mentre le regole, direttamente rivolte ai cittadini, contengono la disciplina diretta della fattispecie -, bisognerebbe osservare innanzitutto che nel concetto superiore di norma rientrano, come specie, sia i principi che le regole​[67]​; poi che l’art. 323 non parla di violazione di “regole”, ma di “violazione di norme”, comprese, dunque, quelle di principio; infine, soprattutto, che l’art. 97 Cost., oltre ad essere una norma di principio, contiene anche una regola assolutamente puntuale e specifica​[68]​, che non soltanto guida il legislatore nella organizzazione dei pubblici uffici, ma che, al contempo, impone alla pubblica amministrazione di rispettare la par condicio civium, cioè di trattare in modo uguale tutti i destinatari dei suoi provvedimenti, senza operare disparità fra soggetti che si trovano nella stessa posizione​[69]​. In questo senso, la norma che prescrive l’imparzialità della P. A. disciplina in modo espresso e non vago, non in contrasto con il principio di determinatezza delle norme penali incriminatrici​[70]​, un aspetto del principio di uguaglianza (sancito in generale dall’art. 3 Cost.), quello che riguarda le relazioni fra pubblica amministrazione e cittadini: nell’art. 97 Cost. il principio di uguaglianza e ragionevolezza si concretizza nella regola, puntuale e specifica, della imparzialità della pubblica amministrazione.
«Non trattare in modo disuguale situazioni uguali (e viceversa)» può essere considerata come la regola delle regole, la stessa che, con riferimento alla funzione giudiziaria, è scritta in ogni aula di Tribunale, per assicurare che non vengano commessi abusi nell’amministrazione della giustizia (“La legge è uguale per tutti”); quella in applicazione della quale la Corte costituzionale ha dichiarato moltissime volte la illegittimità costituzionale delle disposizioni di legge che prevedessero una disparità di trattamento e in forza della quale possono essere dichiarati illegittimi gli atti della pubblica amministrazione; essa esprime, in un testo costituzionale, quella recta ratio su cui sono fondate tutte le norme giuridiche e la loro applicazione: e si vorrebbe che una consapevole violazione di tale regola, per giunta intenzionalmente rivolta a finalità ingiuste, resti al di fuori della previsione dell’art. 323, che mira ad assicurare l’imparzialità dei pubblici poteri!
Del resto è stato fatto notare che, anche a voler accettare la tesi criticata, essa risulta praticamente vanificata dalla circostanza che, nell’attuale ordinamento amministrativo, vi sono numerose disposizioni di legge, che dettano specifiche regole, puntualmente rivolte ai funzionari pubblici per disciplinare l’esercizio delle loro funzioni, il cui contenuto è pressoché equivalente a quello della disposizione contenuta nell’art. 97 Cost.: per indicarne soltanto alcune, basta ricordare l’art. 1 della l. 7 agosto 1990, n. 241, secondo cui “l’attività amministrativa persegue i fini determinati dalla legge ed è retta da criteri di economicità, di efficacia e di pubblicità”; ed ancora l’art.13 del D.P.R. 10 gennaio 1957, n. 3 (T. U. degli impiegati civili dello Stato), che prescrive “l’impiegato deve prestare tutta la sua opera … curando, in conformità delle leggi, con diligenza e nel miglior modo l’interesse dell’Amministrazione per il pubblico bene”; ovvero l’art. 8 della l. 20 marzo 1975, n. 70, in base al quale i dipendenti degli enti pubblici devono “prestare la propria opera con diligenza e zelo”; e di norme simili se ne possono citare molte altre​[71]​.
A rigore, stando al tenore di alcune delle disposizioni appena citate, potrebbe essere ritenuta penalmente rilevante, ai sensi del nuovo art. 323, persino la violazione di norme che mirano ad assicurare non soltanto la legittimità dei provvedimenti della P. A., ma, ben più ampiamente, la loro efficacia ed opportunità, cioè la correttezza di quei profili dell’attività amministrativa, che attengono squisitamente al merito di essa; una simile interpretazione, del tutto paradossale, ben più che aggirare completamente il (preteso) divieto di apprezzare un eventuale eccesso di potere, condurrebbe addirittura ad un sindacato sugli atti amministrativi estremamente più penetrante ed invasivo di quello che il legislatore ha manifestato di voler escludere, addirittura in palese violazione della legge 2248 del 1865 sull’abolizione del contenzioso amministrativo.
Discutibile appare anche affermare, come ha fatto la Cassazione, che nel novero delle norme di legge non rientrino quelle “a carattere meramente procedimentale”​[72]​: non è facile, innanzitutto, stabilire in modo sicuro quali siano le norme dotate di tale carattere. Inoltre non si può affatto escludere che, almeno in certi casi, la legalità e la giustizia del provvedimento stiano, oltre che nel suo contenuto, prima ancora nella regolarità del procedimento attraverso il quale esso è stato adottato, che consente di tenere conto delle posizioni e degli interessi di tutti i soggetti coinvolti nell’iter formativo. Infatti in quei casi, in cui la legge non può vincolare il risultato dell’attività amministrativa, la giustizia dell’atto si esprime attraverso il rigoroso e puntuale rispetto della procedura prescritta dalla legge, dove la regolarità dell’iter del provvedimento è indispensabile per assicurare la sua giustizia sostanziale​[73]​: penso, ad esempio, agli appalti pubblici ed all’importanza che rispetto ad essi ha la regolarità della gara ai fini della corretta aggiudicazione e, dunque, del perseguimento dell’interesse pubblico. 
In ogni caso, a mio parere, dopo la riforma del 1997, per evitare ingiuste condanne, fondate su interpretazioni formalistiche circa il requisito della violazione di norme di legge o di regolamento o della violazione dell’obbligo di astenersi, occorre ribadire la necessità di una autonoma, ulteriore (“doppia”) valutazione circa l’ingiustizia dell’evento di danno o vantaggio, che non può farsi coincidere con mero il requisito della violazione di norme di legge, attinente alla condotta illecita​[74]​. 

c) Inaccettabilità delle conseguenze pratiche. Anche sotto l’ultimo profilo, quello delle conseguenze pratiche derivanti dalla riformulazione della norma, sono state sollevate serissime obiezioni contro la riforma: questa, infatti, non ha dato i risultati cui mirava ed anzi ha posto le premesse per una descrizione tendenzialmente ancor più formalistica del reato. In realtà, il requisito della violazione di norme di legge o di regolamento, comunque lo si voglia intendere, è del tutto “aperto” e privo di contenuti, capaci di esprimere sotto il profilo sostanziale il disvalore penale del fatto.
La verità è che, se il testo venisse applicato nel senso indicato dai compilatori della riforma, si verificherebbero contemporaneamente due opposti, gravi inconvenienti, consistenti, rispettivamente, in una ingiustificata restrizione dell’area del penalmente rilevante ed in una sua non meno infondata estensione, entrambi a scapito di una tutela penale della pubblica amministrazione corrispondente alle esigenze che emergono al riguardo dalla Costituzione.
Da un lato, infatti, si avrebbe una gravissima carenza di tutela per i beni giuridici, di indiscussa rilevanza costituzionale, del buon andamento e soprattutto della imparzialità della pubblica amministrazione​[75]​, in quanto resterebbero impuniti i più gravi abusi, capaci di perturbare nel peggior modo quei beni, ogni volta che questi abusi siano stati commessi tramite atti formalmente rispettosi di ogni norma di legge, ma sostanzialmente deviati verso il perseguimento di ingiuste finalità private, incompatibili con il soddisfacimento del pubblico interesse. A questo proposito bisogna ricordare​[76]​, in particolare, che tra i fatti di abuso rientrano fra l’altro, per effetto della riforma operata dalla legge 86 del 1990, almeno alcuni​[77]​ dei casi che prima di allora erano puniti a titolo di peculato per distrazione: si tratta di illeciti molto gravi​[78]​, che comportano – quando una cosa destinata a soddisfare finalità pubbliche venga sottratta ad esse e destinata a vantaggio di privati – un’offesa al buon andamento ed alla imparzialità della P. A. non molto dissimile da quella insita nel peculato per appropriazione​[79]​.
D’altro lato potrebbero, altrettanto irragionevolmente, venire punite violazioni di legge meramente formali, nient’affatto rilevanti ai fini della offesa dei beni costituzionali del buon andamento e dell’imparzialità​[80]​: ciò perché, come dovrebbe essere ormai chiaro, la formula “in violazione di norme di legge o di regolamento” è, in se stessa, del tutto “aperta”, cioè incapace di delimitare in modo adeguato le condotte veramente meritevoli di sanzione penale, e quindi suscettibile di applicazioni forse ancor più formalistiche di quelle del passato, riguardo alla sostanza dell’abuso di ufficio​[81]​.
In conclusione, la riforma appare connotata da una grave irrazionalità sul piano politico-criminale​[82]​, poiché, come è stato incisivamente osservato, “enfatizzando in via esclusiva la legalità formale, il premio va al fariseo e la sanzione al pubblicano”​[83]​: l’attuazione dei principi di determinatezza e frammentarietà della tutela penale è avvenuta, nell’ultima riforma dell’art. 323, intercettando soltanto il lato formale dell’abuso​[84]​ e lasciando sfuggire quello sostanziale, che, come si è detto, consiste nella arbitraria e dolosa strumentalizzazione dei poteri pubblici per il conseguimento di risultati ingiusti, cioè diversi da quelli che avrebbero dovuto essere perseguiti.
La “colpa” di tutto ciò sta nell’intento, maldestramente realizzato (anzi, più esattamente, non realizzato) di descrivere gli elementi del reato attraverso categorie e termini propri del diritto amministrativo​[85]​, al fine di escludere la rilevanza degli atti viziati da eccesso di potere. Questo modo di formulare la legge penale è sempre stato considerato inadeguato e lacunoso: sin dai lavoratori preparatori al codice del 1930 si era visto che il riferimento ai vizi dell’atto amministrativo (di violazione di legge, incompetenza ed eccesso di potere) non aggiungeva nulla al concetto di abuso dei poteri​[86]​, mentre, però, non si prestava a descrivere comportamenti, sicuramente meritevoli di pena, che consistessero nel compimento di attività materiali o nell’esercizio di poteri coercitivi (poiché entrambi non si estrinsecano in atti formali della P.A.)​[87]​ o nel compimento di atti di esercizio della funzione giudiziaria.
Quanto a questi ultimi, inoltre, è evidente come sia assurdo considerarli penalmente irrilevanti qualora siano compiuti (pur in assenza della violazione di precise norme di legge) facendo un uso del tutto abnorme della discrezionalità giudiziale: così, ad es., nel caso di un giudice che condanni solo per vendetta un imputato che egli sa bene essere del tutto innocente o assolva per amicizia un imputato sicuramente colpevole. Con riferimento a tale ultimi abusi è particolarmente importante osservare che la fattispecie di abuso di ufficio è, nel sistema vigente, la sola che permetta di punire le odiose e gravissime strumentalizzazioni dei loro poteri da parte del pubblico ministero o del giudice, al di fuori dei casi in cui sia perseguito un fine affaristico (perché allora il fatto rientra nella previsione dell’art. 319-ter, a titolo di corruzione in atti giudiziari): se si considera che i casi più gravi di corruzione in atti giudiziari sono puniti con la reclusione fino a venti anni, ci si accorge facilmente come sia del tutto irragionevole lasciare impuniti abusi non necessariamente meno gravi (l’uso distorto dei poteri giudiziari per finalità di vendetta o per amicizia, favoritismo politico, ecc. non sembra necessariamente meno offensivo dell’imparzialità rispetto a quello motivato da mire di guadagno), solo perché non sia stata formalmente violata alcuna norma di legge o di regolamento. 
Proprio per evitare simili irrazionali, ingiuste applicazioni della fattispecie di abuso di ufficio, come si è detto, è apparsa addirittura necessaria una lettura teleologicamente orientata (o forse perfino correttiva) dell’art. 323, che subordini la punibilità delle condotte abusive al connotato sostanziale della efficienza causale della violazione di legge rispetto alla produzione di un vantaggio o di un danno ingiusti​[88]​, in modo da impedire che risultino penalmente rilevanti irregolarità apprezzabili soltanto sotto il profilo formale, ma sostanzialmente incapaci di pregiudicare realmente il buon andamento e l’imparzialità della pubblica amministrazione​[89]​.
Del resto, in non poche sentenze la Cassazione, in controtendenza rispetto al suo orientamento prevalente, ha dovuto riconoscere che la violazione di legge può essere valutata anche “sotto il profilo finalistico”, quando il pubblico agente abbia agito per scopi esclusivamente personali, senza perseguire alcun interesse pubblico​[90]​: in tal modo, si ridà ingresso, pur senza nominarlo direttamente​[91]​,  allo sviamento di potere come modalità di commissione di un abuso di ufficio penalmente rilevante. 
In conclusione si deve affermare che, nonostante le dichiarate intenzioni del legislatore di incentrare la nuova disciplina dell’abuso di ufficio sul dato formale della violazione di norme di legge o di regolamento, in realtà la evidente insufficienza di questo solo requisito per individuare una significativa lesione dei beni del buon andamento e della imparzialità della pubblica amministrazione lascia riemergere “la tradizionale base ontologico-sostanziale del concetto di abuso… sia pure attraverso il filtro della violazione di norme. … Insomma, la deformazione dei poteri amministrativi in vista della realizzazione di obiettivi disfunzionali di tipo privatistico continua a occupare, anche nel mutato assetto della tutela penale, il nucleo centrale dell’abuso di ufficio, anche se, per scelta di diritto positivo, la strumentalizzazione oggettiva della funzione non rileva più come dato autonomamente accertabile, ma può emergere soltanto attraverso il diaframma della violazione di leggi o regolamenti”​[92]​.
Al termine di questo esame, si possono riassumere in questi termini i difetti che caratterizzano l’attuale formulazione dell’art. 323:
 1. è inopportuno riunire in un’unica figura di reato fatti contrassegnati da caratteristiche oggettive e soggettive differenti (quelli corrispondenti in passato al peculato per distrazione, all’interesse privato in atti d’ufficio, all’omissione di atti d’ufficio, all’abuso innominato in atti d’ufficio), accomunandoli in ragione della violazione di norme di legge o di regolamento o della violazione dell’obbligo di astensione e della causazione di un evento di vantaggio o di danno: in tal modo è pressoché impossibile rispettare a pieno le esigenze poste dal principio di determinatezza delle norme incriminatici e da quello di frammentarietà della tutela penale;
2. La formula “in violazione di norme di legge o di regolamento” coglie solo l’aspetto della irregolarità formale dell’atto, anziché quello sostanziale (consistente nel distorto uso dei poteri o nel loro arbitrario non uso),  lasciando impuniti casi di gravissima distorsione del potere, o, al contrario, prestandosi a ricomprendere fatti non dotati di significativo disvalore penale; essa, inoltre, non riesce affatto a superare i problemi di determinatezza della fattispecie, perché questi si ripropongono ugualmente – sebbene come conseguenza di interpretazioni talora discutibili - con riferimento all’individuazione del novero delle leggi la cui violazione integri un abuso meritevole di punizione;
3. Strutturare i requisiti oggettivi del fatto in modo da mirare ad escludere completamente la rilevanza dei casi di eccesso di potere, per evitare ingerenze del giudice penale nell’ambito dei poteri spettanti alla P. A., cioè con riferimento ad un profilo che attiene essenzialmente al diritto amministrativo, non consente di rispondere alle giuste esigenze sostanziali di tutela penale dei beni del buon andamento e della imparzialità della pubblica amministrazione.

5. Brevi considerazioni circa l’impatto delle riforme alla luce dei dati statistici. – Per effettuare, con strumenti concettuali diversi, una sorta di verifica circa la capacità delle riforme (soprattutto l’ultima del 1997) di raggiungere il loro dichiarato obiettivo, può essere utile osservare l’impatto che esse hanno avuto nella prassi applicativa, attraverso l’analisi delle statistiche giudiziarie, in base alle informazioni fornite dall’Ufficio regionale Istat per la Sicilia in ordine ai dati riguardanti la “statistica della criminalità”, che si riferiscono, in generale, al numero delle denuncie di reato presentate all’Autorità giudiziaria nel periodo di osservazione compreso tra il 1983 e il 2002, nonché ai reati per i quali è in corso l’azione penale o è intervenuta una sentenza di condanna in appello o in Cassazione.
Premesso che per una corretta valutazione di tali dati statistici e, soprattutto,  per un corretto apprezzamento delle relazioni fra le due successive modifiche legislative apportate, in particolare, all’art. 323 c. p. (la prima dalla l. 26 aprile 1990, n. 86, e la seconda dalla l. 16 luglio 1997, n. 234) e i dati suddetti occorrerebbe una specifica competenza nell’ambito degli studi di statistica, e che, inoltre, i dati, presumibilmente, si discostano dal tasso di criminalità reale per effetto della c.d. “criminalità sommersa” (numero oscuro), nelle pagine che seguono mi limiterò a svolgere, da “profano” rispetto a tali discipline, alcune considerazioni molto generali  sui dati in questione ed in particolare sui loro rapporti con le riforme che hanno riguardato l’abuso di ufficio.
Per prima cosa ritengo che vada fatta una preliminare selezione dei numerosi dati disponibili: infatti, per stabilire quali correlazioni vi possano essere tra le riforme ed i comportamenti dei destinatari delle norme penali modificate, per vedere, in altri termini, se e come le variazioni legislative abbiano inciso sul numero dei reati commessi, mi sembra preferibile attenersi esclusivamente ai dati che si riferiscono ai delitti denunciati per i quali è in corso l’azione penale, piuttosto che ai dati relativi alle condanne in appello o definitive. Ciò perché tali ultimi dati, a causa della nota, particolare lentezza con cui si svolgono in Italia i processi penali, si riferiscono pressoché certamente a fatti di reato svoltisi ad una distanza di tempo, spesso anche assai notevole, che non è possibile conoscere (almeno sulla base delle notizie a nostra disposizione): non è dato, cioè, sapere quanto tempo prima della condanna definitiva sia stato commesso il reato per il quale è stata emessa la sentenza. Ora, tenendo conto che le modifiche dell’abuso di ufficio non hanno comportato un cambiamento del numero dell’articolo del codice penale che prevede il reato (rimasto sempre il 323) e che i dati statistici sono elaborati proprio prendendo come base di riferimento gli articoli del codice, è facile vedere come i dati considerati, relativi agli anni 1983-2002, riguardano indistintamente sia il “vecchio” abuso innominato in atti d’ufficio, che le nuove figure di reato, previste rispettivamente dalla legge 86/1990 e dalla legge 234/1997: per esemplificare, una condanna definitiva emessa nel 1998 potrebbe essere relativa a fatti commessi sotto il vigore di tale ultima disposizione o sotto il vigore della ulteriore legge di riforma del 1997. Per questa ulteriore ragione mi pare che sia preferibile non tenere conto dei dati relativi alle condanne, giacché non è possibile, a partire dal 1990, sapere a quale delle tre diverse fattispecie di abuso succedutesi nel tempo si riferiscano i dati in questione e, di conseguenza, non è possibile dedurne alcunché circa l’impatto che le riforme abbiano avuto sul numero dei reati commessi.
Viceversa, mi pare che le statistiche relative ai delitti denunciati, che indicano dati cronologicamente più vicini al tempo in cui i fatti sono stati commessi, si prestino meglio delle altre ad indicare quale sia l’effetto prodotto dalla variazione della disciplina penale: è a questi ultimi dati, pertanto, che farò riferimento.
Tutto ciò premesso, va ulteriormente notato che, in relazione al delitto di abuso di ufficio in particolare, la valutazione dei dati successivi al 1990 è particolarmente complessa e difficile, dal momento che l’art. 323 c. p., come riformato dalla legge 86 del 1990, presentava una differenza notevolissima rispetto alla originaria disposizione del codice Rocco, giacché, come è ben noto e come abbiamo sottolineato più sopra​[93]​, esso aveva ricevuto una amplissima “eredità”, raccogliendo parte dei fatti prima riconducibili all’art. 314 e 315 (peculato e malversazione per distrazione), all’art. 324 (interesse privato in atti d’ufficio) ed all’art. 328 (omissione di atti d’ufficio), con la conseguenza che l’ambito di previsione di tale nuova disposizione era di gran lunga maggiore di quello della precedente: sarebbe facile, allora, pensare che l’evidentissimo, enorme aumento di denunce per abuso di ufficio verificatosi proprio a partire dal 1990​[94]​ sia dovuto a tale ampliamento della fattispecie.
Tuttavia, se si osservano nel complesso i dati, relativi agli stessi anni,  riferibili a tutti i delitti contro la pubblica amministrazione denunciati, si può, almeno approssimativamente, notare che all’aumento di abusi di ufficio denunciati a partire dal 1990 non corrisponde una pari o almeno confrontabile diminuzione del numero di denunce per quei reati, sopra indicati, i fatti costituenti i quali sono, in parte, confluiti nella nuova fattispecie di abuso (come riformata dalla legge 86/1990); anzi il numero di tali reati negli anni successivi al 1990, generalmente cresce anch’esso​[95]​. Pertanto non sembra che l’aumento del numero dei casi di abuso di ufficio si possa considerare espressione del “travaso” nella fattispecie dell’art. 323 dei fatti prima rientranti nelle altre figure di reato sopra indicate.
Inoltre, considerato che la riforma del 1990 non ha diminuito, ma anzi ha complessivamente innalzato le pene previste in precedenza per l’abuso innominato in atti d’ufficio ed anche per quei reati confluiti nel nuovo art. 323 (tranne che per il peculato e la malversazione per distrazione, la cui pene prima erano più severe), non si può neppure ipotizzare una diminuzione dell’effetto di prevenzione generale da parte della norma incriminatrice, quasi che la nuova disciplina recasse in sé fattori capaci di determinare nei destinatari della norma un minore effetto dissuasivo rispetto alla commissione del reato, e, dunque, non si può pensare che quel notevolissimo aumento dei delitti denunciati sia dovuto ad un effettivo aumento del numero dei fatti illeciti commessi. Al contrario, è da supporre, ragionevolmente, che l’aumento di denunce derivi – oltre che da fattori storici, politici e sociali di natura contingente​[96]​, il cui effetto credo che possa essere valutato non direttamente attraverso i dati statistici, ma soltanto attraverso apposite indagini storiche, sociologiche e di analisi della giurisprudenza -  soprattutto dal modo in cui era strutturato il nuovo reato di abuso di ufficio, caratterizzato da una insufficiente determinatezza della fattispecie (specie se considerata in rapporto al nuovo, grande ambito di fatti cui essa era destinata ad essere applicata), che ha consentito o addirittura favorito interpretazioni esageratamente estensive (repressive) da parte dei magistrati; tale giudizio, quanto meno, può essere confortato alla luce dell’incontro fra i dati statistici che si stanno considerando e l’analisi storico-giuridica degli orientamenti della magistratura (o, più esattamente dell’orientamento e della prassi diffusi presso alcuni uffici del pubblico ministero).
In sostanza la nuova formulazione dell’abuso diede la possibilità ed offrì lo strumento giuridico per effettuare assai più pervasive indagini sull’attività dei pubblici ufficiali e formulare più numerose accuse di reato; purtroppo i dati a nostra disposizione non ci dicono quante di quelle denunce abbiano dato luogo a sentenze di condanna: in base ad altre fonti​[97]​, considerando il bassissimo numero di condanne definitive registrate negli stessi anni si potrebbero, forse, formulare supposizioni non infondate sul grado di “responsabilità” spettante, per l’inusitato aumento dei processi, alla indeterminatezza del testo dell’art. 323 o alla prassi applicativa non del tutto corretta di alcuni magistrati.
Diverse, invece, sono le valutazioni che si possono ricavare dai dati, relativi al numero di delitti denunciati di abuso di ufficio, negli anni successivi alla riforma operata dalla legge 234 del 1997: infatti, proprio a partire da quell’anno va registrata una significativa, pressoché costante diminuzione delle denunce​[98]​. Questa volta le variazioni non possono dipendere in alcun modo da una ridefinizione dei confini tra le fattispecie dei vari reati contro la pubblica amministrazione, poiché la riforma del 1997 ha inciso soltanto sull’abuso di ufficio, lasciando inalterati gli altri delitti; non mi sembra neppure che si possano individuare, relativamente a quegli anni, accadimenti storici, politici o simili, di importanza decisiva, tale da condizionare la prassi giudiziaria verso la direzione di un repentino “calo della guardia”: la variazione del numero di delitti denunciati, perciò, sembra da spiegare prevalentemente con ragioni “interne” alla fattispecie dell’art. 323, più esattamente con il dichiarato mutamento, da parte del legislatore, degli orientamenti di politica criminale, intesi ad evitare la (ritenuta) eccessiva invadenza dei giudici nel campo della discrezionalità amministrativa e concretizzatisi nel nuovo modo di strutturare il delitto di abuso e di configurarne gli elementi costitutivi.
Sembra proprio, allora, che si possa concludere, almeno da “profani” di statistica, che la diminuzione del numero di delitti denunciati a partire dal 1997 corrisponda, in misura significativa, a ciò che il legislatore aveva voluto ottenere (escludere la rilevanza penale di alcuni dei comportamenti in precedenza punibili, precisamente quelli connotati da eccesso di potere) e che essa sia frutto non tanto di una effettiva diminuzione dei fatti di abuso delle funzioni pubbliche, ma piuttosto, soltanto, della diversa maniera di tipizzazione dell’abuso adottata dalla legge 234 del 1997.
Le considerazioni appena svolte, elaborate in base all’esame dei dati statistici e facendo leva esclusivamente sul numero complessivo dei fatti denunciati come abuso di ufficio piuttosto che sulle loro caratteristiche (modalità della condotta, norme di legge violate, ecc.), poco o nulla dicono circa il genere di comportamenti sottoposti all’esame dei giudici, sulla “qualità” di essi: se, cioè, vengano esclusi dalle indagini, dopo la riforma del 1997, soltanto i più lievi abusi o se, invece, la riduzione dei fatti che assumono rilevanza penale riguardi indistintamente abusi lievi e gravi, riuniti, come abbiamo osservato esaminando la nuova fattispecie, dal solo requisito formale della violazione di nome di legge o di regolamento o dalla violazione dell’obbligo di astensione. Non è dato neppure sapere, attraverso i dati numerici, se siano stati esclusi dalle indagini quei fatti costituiti da provvedimenti amministrativi connotati da un ampio margine di discrezionalità, oppure se, invocando norme di legge che puntualmente disciplinano l’uso del potere discrezionale, anche casi riconducibili alla figura dell’eccesso di potere siano rientrati nel fuoco della nuova fattispecie incriminatrice, almeno come essa è stata interpretata da coloro che hanno presentato denuncia all’autorità giudiziaria.
A mio parere, dunque, pur in presenza di una diminuzione delle indagini per abuso, rimangono interamente valide le osservazioni critiche sulla nuova formulazione dell’art. 323 c. p. avanzate nei paragrafi precedenti e, insieme ad esse, le istanze volte ad una ulteriore riforma della disciplina dell’abuso di ufficio.

6. Proposte nella prospettiva di una ulteriore riforma. - Se tali conclusioni sono esatte, mi sembra che si possano indicare alcune coordinate, che potrebbero segnare il percorso di tale ulteriore riforma dell’art. 323, la quale appare, alla luce dei difetti riscontrati nella attuale formulazione della norma, di nuovo necessaria e addirittura urgente.
Le linee lungo le quali dovrebbe muoversi tale riforma, per riuscire a restituire alla fattispecie di abuso di ufficio una adeguata formulazione, sia sotto il profilo della determinatezza che sotto quello della praticabilità ed efficacia, mi sembra che siano le tre seguenti, corrispondenti ciascuna ad uno degli inconvenienti più sopra indicati, cui bisogna cercare di ovviare:
1. Prevedere non una sola, ma diverse fattispecie incriminatrici​[99]​, che individuino analiticamente tipiche forme di condotta di abuso ed eventi di ingiusto danno o vantaggio, in modo da riuscire più facilmente a descrivere il fatto attraverso i connotati sostanziali di cui al successivo punto 2;
2. Tipizzare i fatti di abuso attraverso connotati che si riferiscano al disvalore penale sostanziale di essi (l’offesa dei beni giuridici di rilievo costituzionale del buon andamento e della imparzialità della P. A. attraverso l’uso distorto dei pubblici poteri)​[100]​, e non agli aspetti formali di illegittimità amministrativa​[101]​;
3. Infine, se si ritiene che ciò non sia ancora sufficiente ad escludere una eccessiva ingerenza del giudice penale nell’ambito delle valutazioni spettanti esclusivamente alla P. A., e soprattutto quelle che comportano ampi margini di discrezionalità, introdurre un ulteriore requisito, relativo all’ingiustizia dei risultati dell’abuso, che limiti, nel modo che si dirà più avanti, la rilevanza penale a quelli di più evidente consistenza.

a) La proposta di riformulare le fattispecie di abuso d’ufficio intorno al nucleo del conflitto d’interessi. Perseguendo una linea simile a quella indicata sopra al punto 2, è stato recentemente sostenuto che per apprezzare quando vi sia un eccesso di potere, in particolare nel caso di atti discrezionali​[102]​, si possa utilizzare un parametro non desunto dal diritto amministrativo, ma piuttosto ancorato a nozioni penalistiche di carattere sostanziale: tale criterio, capace di individuare adeguatamente l’abuso di ufficio, sarebbe dato dal conflitto di interessi, che si determinerebbe fra il pubblico agente e l’ente pubblico da lui rappresentato, conflitto “che abbia provocato un profitto oppure cagionato un danno”​[103]​. La tesi in questione ravvisa una analogia fra il delitto previsto dall’art. 323 c. p. e quello di infedeltà patrimoniale previsto dal nuovo art. 2634 c. c., a seguito della riforma dei reati societari dettata dal d. lgs. 11 aprile 2002, n. 61: in entrambi i casi, infatti il nucleo essenziale di tale conflitto sarebbe dato dall’infedeltà “la quale, a sua volta, è costituita dal conflitto d’interessi, nel senso che si fa prevalere l’interesse del rappresentante su quello del rappresentato, ovverosia, trasportando il problema in ambito pubblicistico, un interesse «particulare» distoglie l’atto pubblico dalla sua funzione tipica”​[104]​. Tale nucleo sostanziale del conflitto d’interessi dovrebbe poi, in prospettiva di riforma, prendere corpo in tre fattispecie diverse, volte a colpire la prevaricazione, il favoritismo affaristico e lo sfruttamento privato dell’ufficio, secondo la proposta avanzata a suo tempo dalla Commissione Morbidelli.
Pur apprezzando l’originalità della tesi appena esposta, nonché l’intento di riportare sul terreno delle nozioni penalistiche le valutazioni attinenti all’abuso di ufficio ed al suo nucleo centrale di disvalore, esattamente individuato nell’eccesso di potere, credo che fare riferimento al conflitto d’interessi non sia il modo migliore per risolvere il difetto di tassatività ed i problemi di tipizzazione della fattispecie di abuso, e possa anzi far nascere ulteriori inconvenienti.
Le difficoltà, in particolare, potrebbero derivare dal fatto che la tematica del conflitto d’interessi nasce nel terreno della gestione dei patrimoni altrui, in ambito societario: il precedente art. 2631 c. c. puniva con una multa gli amministratori che, avendo un interesse in conflitto con quello della società, non si fossero astenuti dal partecipare alla deliberazione e la pena era ben più grave (tre anni di reclusione) se dal fatto fosse derivato un pregiudizio alla società; oggi, l’art. 2634 prevede un più grave delitto, che vede come elementi costitutivi il fine di ingiusto profitto ed il danno patrimoniale per la società, intenzionalmente cagionato. Ora, mi sembra che esportare il concetto di conflitto dal diritto societario a quello dei delitti contro la P. A. possa prestarsi a confusioni concettuali, in modo analogo, seppur diverso, a quando si utilizzano, per tipizzare l’abuso penalmente rilevante, concetti propri del diritto amministrativo: infatti l’art. 323 prevede due distinte forme di condotta, costituite la prima dalla violazione di norme di legge o di regolamento e la seconda dalla omessa astensione in presenza di un interesse proprio o di un proprio congiunto; se il conflitto di interessi fosse la chiave per interpretare anche la prima modalità della condotta, la distinta previsione della seconda sarebbe del tutto incomprensibile, posto che tale modalità non può assolutamente descrivere una mera situazione di coincidenza fra l’interesse privato del pubblico agente e quello pubblico, che è penalmente del tutto irrilevante​[105]​. Inoltre, enfatizzando esageratamente il ruolo dell’infedeltà, quale elemento che esprimerebbe l’essenza (della condotta) di tali delitti, e sulla base del quale andrebbe ricostruita, dunque, la nozione di abuso, si rischia di porre in primo piano l’aspetto formale della condotta, cioè la violazione del dovere da parte del pubblico agente, e di relegare in secondo piano il vero nucleo sostanziale di disvalore di tale delitto, che va ravvisato non in un elemento dalla connotazione prevalentemente soggettiva, come l’infedeltà, ma piuttosto nella obiettiva lesione del buon andamento e dell’imparzialità della pubblica amministrazione​[106]​. Ed ancora, come è stato esattamente osservato​[107]​, la P. A. agisce quasi sempre in presenza di una molteplicità di interessi, in potenziale conflitto fra di loro: compito del provvedimento amministrativo è proprio quello di comporre tali conflitti, perseguendo l’interesse generale; ora nel caso di abuso, seguendo l’impostazione di Manna, ci si troverebbe di fronte a due diversi conflitti (uno, per così dire, “fisiologico” ed un altro, penalmente rilevante, “patologico”), fra i quali sarebbe assai difficile per il penalista districarsi, al fine di individuare quello in cui si sostanzia l’abuso. Infine, appare quasi impossibile ricondurre al conflitto d’interessi il caso della prevaricazione, poiché qui il pubblico ufficiale agisce non in quanto portatore di un interesse analogo e contrapposto a quello della P. A., ma soltanto per la soddisfazione di suoi moventi egoistici o comunque strettamente personali, che non mi sembra possano essere classificati propriamente come “interessi” confliggenti con quelli pubblici, a causa della disomogeneità fra di essi​[108]​.

b) la nostra proposta. A conclusione di tale esame, vorrei avanzare alcune proposte, che spero possano essere considerate utili per una riforma ulteriore dell’abuso di ufficio, la quale, in base a quanto si è detto circa la formulazione attuale dell’art. 323 c. p., sembra ormai necessaria ed indifferibile.
Le indicazioni derivano innanzitutto dalla considerazione degli inconvenienti riscontrati nell’assetto dato al delitto di abuso di ufficio dalla disciplina vigente e poi dalla opportunità di risolvere una questione di politica criminale, anch’essa suscitata da una scelta operata attraverso la riforma del 1997.
Gli inconvenienti cui mi riferisco, come ho già detto, sono soprattutto due: innanzitutto aver riunito in un unico delitto figure tra loro assai diverse, come quelle in precedenza costituite dal peculato per distrazione, dall’interesse privato in atti d’ufficio, dall’omissione di atti d’ufficio e dal vecchio abuso innominato in atti d’ufficio, poiché è pressoché impossibile descrivere con sufficiente precisione un fatto corrispondente a tutti questi tipi delittuosi, e con requisiti tali da non consentire al giudice penale un eccessivo spazio di discrezionalità, invasivo dei poteri della pubblica amministrazione. Il secondo difetto consiste nell’aver fatto riferimento a concetti estranei alle istanze proprie del diritto penale, tratti dal diritto amministrativo, mirando in particolare ad escludere la rilevanza dell’eccesso di potere, poiché questa modalità di formulazione del fatto tipico non consente di individuare con precisione quei comportamenti connotati dal disvalore, penalmente rilevante, dell’offesa ai beni del buon andamento e dell’imparzialità della P. A. e rischia di cogliere soltanto l’aspetto formale della violazione della legge, lasciando impuniti gravissimi abusi.
La questione di politica criminale attiene, invece, al problema della disciplina da riservare agli abusi che abbiano procurato un semplice vantaggio di carattere non patrimoniale, che la norma vigente, apprezzata positivamente (sotto questo profilo) da autorevoli commentatori, ritiene meglio non punire e confinare nel campo degli illeciti disciplinari​[109]​. Ora, a parte i dubbi che possono nutrirsi circa l’adeguatezza delle sanzioni disciplinari​[110]​, considerata la notoria ineffettività del relativo sistema nel nostro Paese, ritengo che non sia accettabile la impunità assoluta di tali abusi​[111]​. Vero è che fra di essi ve ne possono essere alcuni di modesta rilevanza, più simili a semplici irregolarità che ad autentici reati; tuttavia ve ne possono essere anche altri assai gravi e intollerabili, in particolare quelli commessi nell’esercizio delle funzioni giudiziarie (al di fuori dei casi di corruzione): non mi sembra possibile che resti penalmente del tutto irrilevante un uso favoritistico della giustizia civile, penale o amministrativa, poiché tali abusi, anche ove non fossero (in via puramente teorica) direttamente lesivi dell’imparzialità della pubblica amministrazione, sono comunque incompatibili con il “buon” andamento di essa, inteso nella accezione ampia che abbiamo accolto più sopra, coincidente con l’interesse alla legalità nell’esercizio dei poteri pubblici​[112]​. Per queste ipotesi mi limiterei a prevedere (considerando i relativi abusi caratterizzati da minor gravità rispetto a quelli che cagionino un danno patrimoniale) un dolo di particolare intensità (intenzionale), in modo da selezionare i fatti connotati da maggiore riprovevolezza,  ed una pena meno severa di quella prevista per l’abuso con conseguenze patrimoniali​[113]​, che dovrebbe essere orientativamente pari a quella che era stabilita nel codice Rocco per l’abuso innominato in atti d’ufficio, cioè la reclusione fino a due anni: un tale ambito edittale consentirebbe al giudice di dare una risposta adeguata sia ai casi connotati da un più modesto disvalore sia a quelli più gravi.
In conclusione, per superare i difetti segnalati, riguardanti le due versioni dell’abuso del 1990 e del 1997, e trovare un’equilibrata soluzione ai problemi politico-criminali della disciplina dell’abuso di ufficio, che consenta al contempo di tutelare adeguatamente i beni, di rilevanza costituzionale, del buon andamento e soprattutto della imparzialità della P. A. (senza però comprimerne esageratamente la capacità di perseguire nel modo migliore, attraverso un corretto esercizio della discrezionalità, l’interesse pubblico), mi sembra che si potrebbe – a rischio di formulare una proposta non del tutto originale, ma realisticamente praticabile ed adeguata alle esigenze di politica criminale – procedere così: innanzitutto sarebbe opportuno prevedere due fattispecie distinte​[114]​, connotate da una diversa gravità e da elementi costitutivi in parte differenti sia riguardo al dolo che all’evento; poi caratterizzare la condotta, in entrambi i casi, per l’uso arbitrario e strumentale dei pubblici poteri o delle mansioni; infine prevedere un regime particolare per gli abusi che siano stati commessi a vantaggio esclusivo della P. A., a condizione che tali abusi non abbiano causato alcun danno a terzi.
La prima fattispecie di reato, meno grave (si potrebbe prevedere la reclusione fino a due anni), dovrebbe comprendere l’abuso “in danno” di derivazione liberale ottocentesca ed il semplice favoritismo non “affaristico”: essa consisterebbe nel fatto del pubblico ufficiale o dell’incaricato di pubblico servizio che, attraverso l’uso arbitrario e strumentale​[115]​ dei poteri inerenti all’ufficio o delle mansioni attinenti al pubblico servizio, intenzionalmente procura a sé o ad altri un vantaggio non patrimoniale o arreca ad altri un danno, che egli sa essere ingiusti. Il dolo dovrebbe essere intenzionale, come quello oggi richiesto, per limitare ai soli casi più gravi la punibilità ed anche per ridurre il numero dei possibili casi di sovrapposizione con la seconda fattispecie (più grave), nel caso che, relativamente a quest’ultima, siano contemporaneamente presenti nella psiche dell’agente profili attinenti al vantaggio e profili attinenti al (correlativo) danno​[116]​.
Inoltre, appare opportuno richiedere in modo espresso la consapevolezza, da parte dell’agente, del carattere ingiusto del danno, analogamente a quanto previsto nel delitto di calunnia, per ancorare saldamente il disvalore oggettivo dell’abuso al dolo​[117]​: un tale requisito, infatti, sebbene di per sé non necessario in relazione ad un delitto doloso, tuttavia, attraverso la prova nel processo penale, renderebbe meno incerta ed opinabile la valutazione circa l’ingiustizia obiettiva, poiché ripercorrere e documentare le ragioni che fanno apparire ingiusto al reo il danno significa trovare “dal di dentro” tali ragioni; è ben difficile, invero, che chi agisce con la piena consapevolezza di compiere un atto arbitrario e strumentalizzato al perseguimento di un obiettivo contrario al diritto abbia in realtà, per caso, per errore, compiuto un fatto lecito.
In particolare, in relazione all’attività amministrativa discrezionale, considerato che in essa l’ambito di valutazione è soltanto circoscritto dalle leggi, ma non interamente determinato da esse, e che, dunque, all’interno di tale ambito la scelta è lasciata all’apprezzamento della P. A., è assai difficile (se non impossibile) per il giudice penale accertare l’esistenza di una obiettiva ingiustizia, dipendente dallo sviamento del potere, se non viene dimostrato dall’accusa che il pubblico ufficiale, tra le diverse possibili alternative, ne ha consapevolmente preferito una che egli, dalla sua posizione “privilegiata” di soggetto titolare del potere di scelta, sapeva essere in contrasto con l’interesse pubblico da soddisfare.
Il requisito della consapevolezza dell’ingiustizia comporterebbe una limitazione del numero dei fatti punibili, che sarebbero solo quelli in cui il nesso strumentale fra abuso ed ingiustizia è così stringente da potersene dimostrare la conoscenza da parte del pubblico ufficiale; resterebbero non punibili i casi (probabilmente non pochi) in cui il pubblico ufficiale non era sicuro che il risultato perseguito fosse contrario al diritto, o perché la materia fosse obiettivamente controversa o, comunque, per un suo errore​[118]​: in tutti questi casi, infatti, manca il disvalore soggettivo tipico dell’abuso. Se qualcuno ritenesse che tale restrizione dei fatti punibili sia eccessiva, gli si potrebbe rispondere che l’esperienza della riforma del 1990 dimostra che occorre evitare un troppo facile ricorso alla pena, in casi in cui non sia affatto agevole (non soltanto per il pubblico agente, ma spesso anche per il giudice penale) apprezzare l’obiettiva ingiustizia del danno causato. 
La seconda fattispecie, destinata a coprire l’area prima disciplinata dal peculato per distrazione​[119]​ e dai casi più gravi di interesse privato in atti d’ufficio, potrebbe ricomprendere tutti gli abusi che abbiano indebitamente procurato un vantaggio patrimoniale ingiusto al pubblico agente o ad un terzo​[120]​: in considerazione della maggior gravità dei fatti, si potrebbe prevedere la reclusione da due a cinque anni (come era stabilito per l’abuso di ufficio a fine di vantaggio patrimoniale dalla legge 86 del 1990). Anche in tal caso la condotta dovrebbe consistere nell’uso arbitrario e strumentale dei poteri inerenti all’ufficio o nell’adempimento arbitrario e strumentale del pubblico servizio e si dovrebbe prevedere espressamente la consapevolezza del carattere ingiusto del vantaggio. Inoltre, data l’importanza rivestita in questo caso dal carattere patrimoniale del vantaggio, potrebbe essere opportuno prevedere, se non una causa di non punibilità​[121]​, una circostanza attenuante ad effetto speciale (per consentire al giudice di ridurre la pena in modo significativo), qualora il vantaggio patrimoniale sia particolarmente lieve, escludendo contemporaneamente l’art. 323 dall’elenco delle fattispecie per le quali l’art. 323-bis detta l’attenuante, dal contenuto non del tutto chiaro, della “particolare tenuità” del fatto: in tal modo la disciplina sarebbe più coerentemente e più precisamente calibrata con riferimento, appunto, alla tenuità del vantaggio patrimoniale.
Quanto agli abusi commessi a vantaggio esclusivo della P. A. e che non abbiano arrecato alcun danno a terzi​[122]​, in considerazione della loro minor carica offensiva​[123]​, si potrebbe prevedere una risposta sanzionatoria ancor meno severa, nell’alternativa tra mantenere il carattere di illecito penale, punito però soltanto con una sanzione pecuniaria, o la loro depenalizzazione, riservando ad essi, in questo secondo caso, una sanzione (penale-) amministrativa pecuniaria.
In relazione alla seconda fattispecie di reato, però, data la maggior gravità del fatto, il dolo potrebbe essere generico (a differenza di quello intenzionale oggi previsto), sia per evitare difficili accertamenti circa gli scopi perseguiti dall’agente nel rapporto con altre finalità, sia perché l’avere agito con la previsione di procurare un vantaggio patrimoniale ingiusto mi pare sia altrettanto grave nell’ottica dell’offesa arrecata ai beni del buon andamento e dell’imparzialità della pubblica amministrazione. Per regolare l’eventuale concorso di norme fra le due fattispecie di abuso, nel caso che il pubblico funzionario avesse agito contemporaneamente con dolo rivolto al vantaggio patrimoniale e con dolo intenzionale di danno per un terzo, sarebbe sufficiente inserire nella fattispecie meno grave (quella di abuso in danno) una clausola di assorbimento, che ne prevedesse l’applicabilità “se il fatto non costituisce un più grave reato”​[124]​. 
Tuttavia, nonostante tali differenziazioni, si potrebbe ugualmente ritenere che in tal modo non sia ancora superato il difetto di precisione e determinatezza delle fattispecie e che sia pur sempre possibile che il giudice penale si intrometta oltre il dovuto nell’ambito delle valutazioni discrezionali della pubblica amministrazione, in base ad apprezzamenti, estremamente complessi, attinenti sovente a questioni di natura tecnica e che, talora, possono addirittura sconfinare in valutazioni (non spettanti al giudice) di puro merito​[125]​.
Per superare questo problema, si potrebbe, forse, raccogliere un suggerimento fornito già molti anni fa da Gaetano Contento e richiedere che l’ingiustizia del danno o del vantaggio sia manifesta​[126]​, cioè che possa essere apprezzata immediatamente, senza bisogno di difficili ed incerte valutazioni, essendo connotata da un uso evidentemente distorto dei poteri verso finalità (private) sicuramente estranee a quelle pubbliche​[127]​. Tale soluzione veniva proposta in analogia a quanto era disposto dall’art. 40 c. p. m. p., secondo cui il militare non poteva invocare a propria giustificazione l’adempimento di un dovere derivante da un ordine illegittimo vincolante “quando l’esecuzione di questo costituisce manifestamente reato”: anche in tal caso, nel conflitto fra carattere vincolante dell’ordine e sua illegittimità, e data la necessità di effettuare comunque un arduo sindacato sul carattere delittuoso del fatto che veniva ordinato al militare, il codice penale militare aveva previsto, pur in presenza di un ordine insindacabile, dei margini di valutazione, dipendenti dall’evidenza del dato (la criminosità del fatto) da giudicare.
Si potrebbe aggiungere, ancora, che la dottrina e la giurisprudenza amministrativa individuano una figura tipica dell’eccesso di potere nella “ingiustizia manifesta”​[128]​, e ricavarne una sorta di indicazione di carattere generale, secondo cui il carattere manifesto dell’ingiustizia sia, in un certo senso, necessario quando ci si trovi di fronte ad un ordine o ad un provvedimento amministrativo, la cui qualificazione come giusto o ingiusto, tanto per un qualsiasi destinatario del provvedimento quanto per il pubblico agente che lo ha emanato, possa essere assai difficoltosa, vista la complessità della legislazione amministrativa, la pluralità (ed anzi, di regola, la contrapposizione) degli interessi coinvolti dall’azione e l’esistenza di ampi spazi riservati al potere discrezionale della P. A. 
Richiedendo tale carattere di manifesta ingiustizia del vantaggio o del danno in relazione al delitto di abuso di ufficio, si restringerebbe ulteriormente l’ambito di ciò che è penalmente rilevante ai sensi della fattispecie dell’art. 323 c. p.: in tal modo, – si potrebbe obiettare – può esservi il rischio di colpire soltanto gli abusi più evidenti e di lasciare impuniti quelli confezionati più abilmente da furbi pubblici ufficiali​[129]​. 
Di fronte a tale obiezione mi pare che occorra chiedersi se vi siano altri sistemi, migliori di quello suggerito, per ottenere il risultato da tutti voluto, quello, cioè, di evitare che qualunque, anche marginale ed insignificante, profilo di illegittimità amministrativa venga severamente punito come reato, in base ad una valutazione sulla “ingiustizia” delle finalità perseguite dal funzionario pubblico, nell’effettuare la quale il giudice penale è – per lo meno al momento attuale - troppo poco vincolato dagli altri elementi costitutivi della fattispecie incriminatrice. A me sembra che il sistema proposto sia comunque migliore di quello previsto dal vigente art. 323 c. p., poiché i requisiti da cui è attualmente connotata la condotta illecita dell’abuso di ufficio (avere agito “in violazione di norme di legge o di regolamento, ovvero omettendo di astenersi in presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi prescritti”), considerati in se stessi e da soli, si prestano ad essere intesi in senso meramente formale, e addirittura a rendere penalmente rilevante una mera presunzione dell’esistenza di un abuso (per la parte ci cui si punisce la violazione dell’obbligo di astenersi). Richiedendo, invece, in prospettiva di riforma, che l’ingiustizia sia manifesta si interviene sul profilo della accertabilità e della “consistenza” dell’offesa nei confronti dei beni del buon andamento e dell’imparzialità, in modo cioè più aderente alle necessità proprie del diritto penale; nello stesso tempo, però, si evita che il giudice possa spingersi a valutare casi – soprattutto quelli in cui si richiedono sofisticate indagini tecniche o apprezzamenti fortemente discrezionali, connotati da ampi margini di opinabilità - in cui forse nessuno è in grado di dire con sicurezza se l’atto compiuto sia conforme o contrario all’interesse pubblico.













^1	  Per la verità, in riferimento alla pubblica amministrazione è più corretto parlare di bene istituzionale, in quanto attinente alla esistenza stessa dell’ordinamento giuridico. 
^2	  Così, ad esempio, V. Manzini, Trattato di diritto penale italiano, 5a ed. aggiornata da P. Nuvolone e G. D. Pisapia, vol. V, a cura di P. Nuvolone, Torino, 1982, p. 1; F. Infantini, L’abuso delle qualità o delle funzioni di pubblico ufficiale in diritto penale, Milano, 1974, p. 15.
^3	  Cfr. G. Maggiore, Diritto penale, vol. II, Parte speciale. Delitti e contravvenzioni, t. I (Art. 241 – Art. 544), 4a ed., Bologna, 1950, p. 130, 159.Secondo G. Zuccalà, L’infedeltà nel diritto penale, Padova, 1961, p. 184, e Id., I reati di infedeltà nelle società commerciali e nell’intermediazione finanziaria, in L. Conti, Il diritto penale dell’impresa (Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico del’economia, vol. XXV), Padova, 2001, p. 322, l’infedeltà è un dato di struttura di tali ipotesi criminose, ma non ne costituisce, in se stessa, l’oggetto di tutela, essendo, piuttosto, la pubblica amministrazione il bene giuridico protetto da tali fattispecie (Id., L’infedeltà, cit., p. 245.)
^4	  V., per tutti, A. Pagliaro – M. Parodi Giusino, Principi di diritto penale. Parte speciale. I Delitti contro la pubblica amministrazione, 10a ed., Milano, 2008, passim; G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 4a ed., Bologna, 2007, p. 155 ss.; S. Seminara, Nota introduttiva ai delitti contro la pubblica amministrazione (artt. 314-360), in A. Crespi – G. Forti – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., Padova, 2008, p. 748; A. Stile, Amministrazione pubblica (delitti contro la), in Dig. disc. pen., vol. I, Torino, 1987, p. 129; F. Bricola, Tutela penale della pubblica amministrazione e principi costituzionali, in Temi, 1968, p. 569; R. Rampioni, Bene giuridico e delitti contro la P. A., Milano, 1984, p. 47 ss.
^5	  Per queste considerazioni cfr. T. Padovani, L’abuso di ufficio e il sindacato del giudice penale, in Riv. it.  dir. proc. pen., 1989, p. 21; F. Palazzo, La riforma dei delitti dei pubblici ufficiali: un primo sguardo d’insieme, ivi, 1990, p. 822, e, volendo, anche M. Parodi Giusino, Abuso d’ufficio, in Dig. disc. pen., vol. VIII, Appendice, Torino, 1994, p. 587, ed altri Autori ivi citati. 
^6	  Infatti, a prescindere dalla (in)esistenza di obblighi costituzionali di tutela penale (su cui cfr., per tutti, D. Pulitanò, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, p. 484 ss.), e dalla assai complessa  ed articolata ricostruzione dei rapporti fra Costituzione e leggi penali riguardo alla individuazione dei beni giuridici che possono essere tutelati legittimamente (argomento sul quale si è ormai formata una letteratura imponente: per tutti, cfr., da ultimo, V. Manes, Il principio di offensività nel diritto penale. Canone di politica criminale, criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezza, Torino, 2005, p. 41 ss., che ripercorre in modo esaustivo lo sviluppo del dibattito nella dottrina italiana),  nessuno può mettere in discussione che le norme della Costituzione che regolano una data materia costituiscano un solco, entro i cui margini va ricompresa la protezione, che la legge penale assicura ai relativi beni giuridici: è questa l’irrinunciabile eredità culturale ricevuta dall’opera di F. Bricola, Teoria generale del reato, in Noviss. Dig. it., vol. XIX, Torino, 1973, p. 16 ss., e Id. , Legalità e crisi. L’art. 25, secondo e terzo comma, Cost. rivisitato alla fine degli anni ’70, in Quest. Crim., 1980, p. 179 ss., ed ora anche in Id., Scritti di diritto penale, a cura di S. Canestrari e A. Melchionda, vol. I, tomo II, Milano, 1997, p. 1273 ss.  
^7	  Il buon andamento può essere inteso in senso più ampio o in termini più specifici: nella prima accezione esso tutela la legalità dell’esercizio delle funzioni della pubblica amministrazione (in tal senso v. L. Stortoni, L’abuso di potere nel diritto penale, Milano, 1976, p. 156; S. Seminara, Commento all’art. 323, in A. Crespi – G. Forti – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., cit., p. 794; V. Manzione, Abuso d’ufficio, in Dig. disc. pen., Aggiornamento, Torino, 2000, p. 4), mentre nella seconda accezione esprime la necessità che non sia arrecato un danno alla P. A. (in tal senso cfr. A. Pagliaro – M. Parodi Giusino, Principi. Parte speciale, cit., p. 271 s.).A mio parere, se si tiene conto della prospettiva costituzionale posta dall’art. 97, bisogna ritenere che l’abuso dei poteri pubblici, cioè il loro esercizio difforme da quello richiesto dalla legge, anche nel caso che non abbia arrecato un danno alla P. A., sia comunque lesivo per il buon andamento della pubblica amministrazione, poiché senza rispetto della legalità nell’esercizio delle funzioni pubbliche non può aversi “buon” andamento in senso costituzionale (v. M. Parodi Giusino, Abuso innominato di ufficio, in Dig. disc. pen., vol. I, Torino, 1987, p. 42; simile la posizione di M. Romano, I delitti contro la pubblica amministrazione. I delitti dei pubblici ufficiali Artt. 314-335-bis cod. pen. Commentario sistematico, 2a ed., Milano, 2006, p. 258. s.). Tale nozione di buon andamento può essere invocata, come vedremo più avanti, anche per valutare se vi sia bisogno di punire gli abusi che abbiano procurato un vantaggio non patrimoniale, i quali, normalmente, non determinano un danno (in senso patrimoniale) per la pubblica amministrazione: sul punto vedi infra, al par. 4.
^8	  Si tratta della l. 20 giugno 2003, n. 140 (c.d. “lodo Maccanico” o “lodo Schifani”), che, oltre a dettare disposizioni per l’attuazione dell’art. 68 della Costituzione, conteneva anche la previsione – segno della  preoccupazione della maggioranza parlamentare circa la obiettività e correttezza dei magistrati - di una immunità processuale per i soggetti ricoprenti le cinque più alte cariche dello Stato, che non avrebbero potuto essere sottoposti a processo penale per tutto il tempo in cui fossero rimasti in carica: ma la Corte costituzionale, con sentenza 13-20 gennaio 2004, n. 24 (in Giur. cost., 2004, p. 370 ss., con note di L. Elia, La Corte ha fatto vincere la Costituzione, e di S. Stammati, Una decisione condivisibile messa in forse da un impianto argomentativi perplesso e non persuasivo; tra i moltissimi commenti, v. R. Orlandi, Lodo “Maccanico”: attuazione dell’art. 68 Cost. e sospensione dei processi per le alte cariche. Profili di diritto processuale, in Dir. pen. e proc., 2003, p. 1208 ss.; A. Pugiotto, Sull’immunità delle “alte cariche” una sentenza di “mezzi silenzi”, in D&G, 2004, n. 5, p. 10 ss.; A. A. Dalia, L’illegittimità del “Lodo Schifani” tra perplessità e contraddizioni, in Dir. pen. e proc., 2004, p. 960; E. Grosso, L’incostituzionalità del “Lodo Schifani” tra emergenza costituzionale e giudici a Berlino, ivi, p. 966), ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di questa parte della legge. L’immunità, com’è noto, è stata reintrodotta, con alcune differenze, per gli stessi soggetti (tranne che per il Presidente della Corte costituzionale) con l. 23 luglio 2008, n. 124 (c. d. “lodo Alfano”), che è stata dichiarata anch’essa illegittima dalla Corte costituzionale (sent. 7-19 ottobre 2009, n. 262, in http://www.cortecostituzionale.it) per violazione degli articoli 3 e 138 della Costituzione.  
^9	  Su tale punto la dottrina è unanime: cfr. P. Rossi, Lineamenti di diritto penale costituzionale, Palermo, 1953, p. 206; P. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale. Istituzioni di diritto pubblico, 14a ed., Napoli, 1986, p. 372; L. Paladin, Diritto costituzionale, 3a ed., Padova, 1998, p. 320; F. Donati, Interrogativi vecchi e nuovi sulle immunità parlamentari, in Giur. cost., 1989, p. 2407.
^10	  A tale prassi è stato posto fine da un drastico intervento della Corte costituzionale con la sentenza n. 30 del 24 ottobre 1996, in Giur. cost., 1996, p. 3147 ss., con note di F. Sorrentino, La reiterazione dei decreti-legge davanti alla Corte costituzionale, e di S. M. Cicconetti, La sentenza n. 30 del 1996 della Corte costituzionale e la fine della reiterazione dei decreti-legge: tanto tuonò che piovve.
^11	  A titolo di mero esempio si possono citare, per tutte, certe criticabili letture dell’art. 40, cpv., c. p., o della originaria versione dell’art. 2621 c. c., che prevedeva il delitto di false comunicazioni sociali.
^12	  Cfr., in tal senso, C. F. Grosso, Condotte ed eventi del delitto di abuso di ufficio, in Foro it., 1999, V, c. 330 ss., e V. Patalano, Amministratori senza paura della firma con i nuovi vincoli alle condotte punibili, in Guida al diritto. Il Sole – 24 Ore, 2 agosto 1997, p. 18.
^13	  Il delitto di abuso di ufficio, invece, non può essere commesso nell’esercizio della funzione legislativa, poiché esso richiede che la condotta penalmente rilevante sia posta in essere proprio nell’esercizio dei poteri tipici, i quali, nel caso dell’attività legislativa, si estrinsecano necessariamente nelle “opinioni espresse” e nei “voti dati” dai membri del parlamento, di cui questi ultimi non possono essere chiamati a rispondere, ai sensi dell’art. 68, primo comma, Cost.: nel senso esatto A. Pagliaro – M. Parodi Giusino, Principi, Parte spec., cit., p. 303; contra, ma senza adeguata motivazione, C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, t. I, I delitti dei pubblici ufficiali, Padova, 2001, p. 568.
^14	  Sostenuta da parte della dottrina (per tutti v. A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte speciale.  Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, 3a ed., Milano, 1983, p. 220, e M. Parodi Giusino, Abuso innominato  di ufficio, cit., p. 47) e dalla Corte cost., sent. n. 7/1965, in Riv. it. dir. proc. pen., 1966, p. 984, ma respinta da F. Bricola, In tema di legittimità costituzionale dell’art. 323 c. p., ivi, p. 985 ss.; S. Seminara, Riflessioni sul reato di abuso innominato in atti d’ufficio, in Foro it., 1984, II, c. 348 s.; L. Stortoni, L’abuso di potere, cit., p. 263.
^15	  Questo quadro sintetico è prospettato da T. Padovani, Commento all’art. 1 L. 16/7/1997 n. 324 – Modifica all’art. 323 del codice penale, in materia di abuso d’ufficio, in Leg. pen., 1997, p. 742.
^16	  Come lo ha definito A. Pagliaro,  La nuova riforma dell’abuso d’ufficio, in Dir. pen. e proc., 1997, p. 1395. 
^17	  Questa tesi, certamente maggioritaria in dottrina (cfr., per tutti, G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, cit., p. 183) e giurisprudenza, fa leva sulla dichiarata volontà del legislatore della riforma, mirante a superare le incertezze interpretative riguardanti le distrazioni rivolte a favore della P.A. (con ulteriori incertezze relative al caso che si trattasse di altro ramo della pubblica amministrazione o di quello stesso presso il quale il pubblico ufficiale presta servizio).Come è noto, però, vi sono opinioni opposte sul fatto che la legge 86 del 1990 abbia realmente determinato uno spostamento del peculato e della malversazione per distrazione all’interno dell’art. 323 (come rinnovato da tale legge): infatti, secondo un’autorevole opinione (sostenuta da A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte speciale. Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, 7a ed., Milano, 1995, p. 34 ss.) i fatti che in precedenza costituivano tali reati, anche dopo la riforma, sarebbero ancora stati disciplinati, in ogni caso, dall’art. 314 c. p., quale forma di peculato per appropriazione. Vi è poi una tesi intermedia, secondo cui i fatti in questione avrebbero integrato non un abuso di ufficio, ma invece un peculato, nei casi particolari in cui il pubblico ufficiale avesse conseguito il medesimo risultato previsto dall’art. 314 c. p. (una “appropriazione”), non con una materiale apprensione, ma piuttosto mediante un atto di ufficio illegittimo, un abuso, consistente nel rivolgere indebitamente (cioè distrarre) ad esclusivo vantaggio privato, proprio o altrui, una cosa destinata a soddisfare pubbliche finalità (in tal senso v. M. Parodi Giusino,  Abuso di ufficio, cit., p. 599, ove si distingue tale caso da quello, costituente invece abuso d’ufficio, in cui sia ricavato un vantaggio ingiusto per il pubblico agente o per un privato perseguendo comunque, almeno in parte, anche una finalità pubblica; in senso analogo M. Romano, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 35, e A. M. Maugeri, Peculato per appropriazione e condotte distruttive, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 706 ss.): infatti, mentre in questi casi il significato ed il disvalore penale della distrazione sono assolutamente identici a quelli della appropriazione (assegnare la cosa a se stesso come dominus), non vi sono, invece, ragioni decisive per escludere che il requisito della “appropriazione” di cui all’art. 314 debba essere inteso (piuttosto che come modalità di condotta) come il risultato finale conseguito dall’agente, che può essere raggiunto in svariati modi, attraverso condotte di alienazione, ritenzione, nascondimento, ecc., tra le quali, appunto, anche la distrazione ad esclusivo vantaggio privato.
^18	  Ciò aveva fatto ritenere (ad A. Pagliaro, Princip. Parte speciale, 7a ed., cit., p. 244) che neppure tale versione dell’art. 323, allo stesso modo della precedente, dovesse essere in contrasto con il principio costituzionale di determinatezza. 
^19	  Secondo il giudizio di C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 330 e 340.
^20	  In tal senso cfr. G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, cit., p. 245, che considerano la fattispecie, come risultante dopo la riforma del 1990, addirittura una “mina vagante” capace di suscitare panico e allarme fra gli amministratori pubblici.
^21	  Per una esposizione dei diversi orientamenti assunti dalla dottrina e dalla giurisprudenza cfr., per tutti, A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte speciale. Delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Milano, 1977, p. 238 ss., e S. Seminara, Commento all’art. 324, in A. Crespi – F. Stella – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, Padova, 1986, p. 578.
^22	  Come è stato chiarito da G. Zuccalà, L’infedeltà, cit., p. 231 s., l’abuso consiste proprio in un uso, da parte del pubblico ufficiale, del potere pubblico “per scopi ed interessi diversi da quelli per cui il potere stesso gli è stato affidato”; nello stesso senso cfr. Id., I reati di infedeltà, cit., 323 ss. 
^23	  Nel senso esatto, per primo, A. Crespi, Sulla nozione di atto arbitrario e della discrezionalità dell’atto in particolare, in Riv. it. dir. proc. pen., 1949, p. 494; v. pure gli Autori citati alla nota precedente, anche per riferimenti giurisprudenziali. 
^24	  Le incertezze sugli esiti della riformulazione dell’art. 323 ad opera della legge 86 del 1990 erano state evidenziate da  G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 2a ed., Bologna, 1997, p. 239, nota 5, ove si afferma che “mentre in passato in dottrina e giurisprudenza prevaleva la teoria dell’abuso c. d. obiettivo, secondo la quale la condotta tipica implicava l’illegittimità dell’atto secondo i paradigmi del diritto amministrativo, la posizione oggi dominante considera tendenzialmente illimitato il sindacato del giudice penale ai fini dell’accertamento dei presupposti del reato (e cioè il giudice penale può sempre indagare al fine di accertare se il pubblico ufficiale abbia esercitato il potere per scopi di pubblico interesse oppure per finalità privata, a prescindere dal carattere vincolato o discrezionale, legittimo o illegittimo dell’atto)”.
^25	  Sostenuta, fra gli altri, da C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 341, che riferisce la doppia valutazione di ingiustizia alla condotta ed al risultato; A. Pagliaro, La nuova riforma, cit., p. 1399, con esplicito riferimento alle condotte contrassegnate dalla violazione del dovere di astenersi; M. Romano, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 274; M. Gambardella, Sul requisito dell’ingiustizia del vantaggio o del danno nel delitto di abuso di ufficio, nota a Cass., Sez. VI, 6 giugno 1996, Scoduto, in Cass. pen., 1997, p. 2696; L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso d’ufficio. Note critiche a proposito del «testo unificato» dei disegni di legge per la modifica dell’art. 323 c. p. approvato dalla Commissione Giustizia del Senato, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1997, p. 293; A. D’Avirro, Il requisito dell’ingiustizia del vantaggio o del danno nella nuova ipotesi di abuso di ufficio, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1992, p. 922. La tesi è prevalente in giurisprudenza: v. Cass. 14.12.1998, C.E.D. Cass., n. 212719; Cass. 17.10.1997, in Cass. pen., 1998, p. 1617; Cass. 21.2.1996, in Foro it., 1997, II, c. 98. 
^26	  Per la distinzione fra illiceità espressa ed illiceità speciale cfr. D. Pulitanò, Illiceità espressa ed illiceità speciale, in Riv. it. dir. proc. pen, 1967, p. 650 ss.
^27	  Questa è la tesi sostenuta da T. Padovani, L’abuso di ufficio, cit., p. 90, e da S. Seminara, Commento all’art. 324, in A. Crespi – F. Stella – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 2a ed ., Padova, 1991, p. 734 s.
^28	  In tal senso cfr. A. Pagliaro, Principi. Parte speciale,  7a  ed., cit., p. 249 s.
^29	  Cfr. M. Parodi Giusino, Abuso di ufficio, cit., p. 592; in senso sostanzialmente non dissimile  M. Gambardella, Sul requisito dell’ingiustizia, cit., p. 2698, secondo cui il requisito si riferisce al caso di atto amministrativo affetto dal vizio di violazione di legge per il mancato rispetto di precise e puntuali prescrizioni di legge, non accompagnate dal perseguimento, da parte del pubblico ufficiale, di una finalità privata (mentre nel caso che l’atto sia viziato per eccesso di potere si avrebbe sempre, necessariamente, un’ingiustizia ed allora il requisito sarebbe superfluo). Secondo A. Tesauro, Violazione di legge ed abuso d’ufficio. Tra diritto penale e diritto amministrativo,  Torino, 2002, p. 196 ss., l’ingiustizia richiesta dalla legge mancherebbe nel caso di violazione di una regola dell’ufficio “priva di efficacia diretta o mediata sul piano dei rapporti sostanziali da disciplinare nel concreto dell’azione amministrativa”, con riferimento “all’assetto delle relazioni intersoggettive esterne che la norma di conferimento del potere affida in gestione all’amministrazione”; in particolare tale Autore ritiene che, mentre nel caso delle attività amministrative vincolate la violazione delle norme sostanziali che fissano i presupposti cui è subordinato l’esercizio della funzione integri sempre un risultato ingiusto, viceversa nel caso di attività discrezionali sarebbero penalmente rilevanti, sotto il profilo dell’ingiustizia, soltanto quelle violazioni che “siano risultate concretamente idonee a strumentalizzare in senso privatistico l’esercizio della funzione”.
^30	  Così G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale, Parte speciale, vol. I,  3a ed., cit., p. 249. 
^31	  Per una esposizione dei progetti di riforma avanzati in precedenza e per la ricostruzione dell’iter parlamentare di approvazione della legge 234 del 1997 cfr. V. Manes, Abuso d’ufficio e progetti di riforma: i limiti dell’attuale formulazione alla luce delle soluzioni proposte, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, p. 1202 ss.; A. Pagliaro, La nuova riforma, cit., p. 1394 ss.
^32	  Purtroppo la terminologia riguardo alle forme “intermedie” di dolo non è affatto univoca: alcuni, riservando la denominazione di dolo intenzionale al solo caso in cui l’evento abbia costituito il fine ultimo dell’agente, qualificano come dolo diretto sia il caso in cui l’evento costituisca soltanto un mezzo necessario per conseguire il fine  che quello in cui l’evento costituisca una conseguenza accessoria della condotta, rappresentata dall’agente come certa (ad es. G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte generale, 5a ed., Bologna, 2007, p. 361; nello stesso senso Cass. S. U., 12 ottobre 1993, Cassata, in Cass. pen., 1994, p. 1186, che sottolinea la diversa intensità fra la semplice accettazione della conseguenza dell’azione ed il perseguimento di essa come mezzo necessario), ma vi è chi, invece, qualifica le due ultime forme rispettivamente come dolo diretto ed indiretto (S. Prosdocimi, Commento all’art. 43, in Codice penale commentato. Art. 1-384 bis, a cura di E. Dolcini e G. Marinucci, 2a ed., Milano, 2006, p. 394 s.); la dottrina maggioritaria, invece, assimilando al dolo intenzionale il caso in cui l’evento sia mezzo necessario per conseguire il fine, riserva il termine di dolo diretto (o meglio indiretto: A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte generale, 8a ed., Milano, 2003, p. 278, in particolare nota 5;  L. Eusebi, Il dolo come volontà, Brescia, 1993, p. 50) al caso in cui l’evento, estraneo alla finalità dell’agente, è da questi rappresentato come conseguenza accessoria e certa della sua condotta (così F. Palazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, 2005, p. 270 ss.; D. Pulitanò, Diritto penale, Torino, 2005, p. 352; G. Marinucci – E. Dolcini, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 2004, p. 188 ss.).  
^33	  Come la definiscono G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 4a ed., cit., p. 246. 
^34	  Cfr. L. Picotti , Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 287.
^35	  Per le critiche a tale abbassamento del livello sanzionatorio cfr. gli Autori citati infra, alle note 44 e 45. 
^36	  Sul punto cfr. G. Zuccalà, L’infedeltà, cit., p. 220 ss., e Id., I reati di infedeltà, cit., 326. 
^37	  Chiarissime, sul punto, le pagine di G. Contento, Il sindacato del giudice penale sugli atti e sulle attività della pubblica amministrazione, in La riforma dei delitti contro la pubblica amministrazione, a cura di A. M. Stile, Napoli, 1987, p. 84 ss.
^38	  In tal senso cfr., per tutti, A. Pagliaro – M. Parodi Giusino, Principi di diritto penale. Parte speciale. I Delitti contro la pubblica amministrazione, 10a  ed., cit., p. 284.
^39	  Come gli atti adottati secondo le disposizioni della legge 23 agosto 1988, n. 400 (che prevede tre classi di regolamenti: governativi, ministeriali e interministeriali), ovvero i regolamenti comunali e provinciali di cui alla legge 8 giugno 1990, n. 142.
^40	  Sul punto v., per tutti,  L. Carlassare, Regolamento (dir. cost.), in Enc. dir., vol. XXXIX, Milano, 1988, p. 605.
^41	  Quest’ultima, secondo A. Pizzorusso, Fonti del diritto, in Commentario del codice civile, a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna, 1977, p. 315, potrebbe celarsi dietro denominazioni differenti come quelle di ordinanze, decreti, bandi, circolari, istruzioni ecc.; nello stesso senso v.  T. Padovani, Commento all’art. 1, cit., p. 745, e G. A. De Francesco, La fattispecie dell’abuso d’ufficio: profili ermeneutici e di politica criminale, in Cass. pen., 1999, p. 1635.S. Seminara, Commento all’art. 323, in A. Crespi – G. Forti - G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., cit., p. 796, esclude che rientrino fra i regolamenti le fonti non qualificate formalmente tali, come “i decreti, le ordinanze contingibili e urgenti, le circolari, gli ordini, le delibere consiliari o di giunta”.
^42	  Così C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 332, e C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 579. Tale argomento, per analogia, dovrebbe portare a includere tra le “leggi” ex art. 323 le norme costituzionali, in quanto queste ultime occupano evidentemente una posizione sovraordinata rispetto alle leggi ordinarie: in tal senso, in coerenza con la premessa, si esprime C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 334; contra, contraddittoriamente, C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, p. 587.
^43	  In senso negativo è orientata la giurisprudenza: Cass. 4 dicembre 1997, in Foro it., 1998, II, c. 270; Cass. 18 novembre 1998, in Guida al dir., 1999, n. 10, p. 82; contra C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 579.Al riguardo, appare frutto di eccessivo formalismo la conclusione cui è pervenuta Cass., Sez. VI, 18 dicembre 2001, C.E.D. Cass., n. 220935, secondo cui il comportamento di un agente postale che abbia accettato una raccomandata oltre l’orario di servizio (per favorire il mittente, consentendogli di partecipare ad un pubblico concorso), pur costituendo una grave lesione della regola dell’imparzialità, in violazione dell’art. 8 del “Codice di comportamento dei dipendenti delle pubbliche amministrazioni” (“[Imparzialità]. -  Il dipendente, nell’adempimento dell’azione amministrativa, assicura la parità di trattamento tra i cittadini che vengono in contatto con l’amministrazione da cui dipende”), non integra tuttavia abuso di ufficio, perché quel Codice è stato emanato con D.P.C.M. 28 novembre 2000, non nelle forme previste per i regolamenti governativi dalla l. 23 agosto 1988, n. 400.
^44	  La dottrina è perplessa sul punto (in senso affermativo T. Padovani, Commento all’art. 1, cit., p. 745, in senso contrario C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 580 s.), mentre la giurisprudenza si è espressa in senso negativo (v. Cass. 21 novembre 2000, in Riv. pen., 2001, p. 389).Interessante l’incertezza della Cassazione circa la rilevanza del rilascio di concessione edilizia contro le prescrizioni del piano regolatore generale: mentre Cass., Sez. VI, 16 ottobre 1998, Lo Baido, in Cass. pen., 1999, p. 2109, e Cass., Sez. VI, 9 luglio 1998, Maccan, ivi, p. 2112, hanno considerato integrato il reato di abuso d’ufficio, in base all’argomento che sarebbero state violate le leggi urbanistiche (l. 8 gennaio 1977, n. 10, e l. 17 agosto 1942, n. 1150), in senso contrario Cass. Sez. VI, 2 ottobre 1998, ivi, p. 2114 (con nota critica di P. Tanda, Abuso d’ufficio: eccesso di potere e violazione di norma di legge o di regolamento), ha ritenuto che la violazione delle norme del P. R. G. non costituisca abuso d’ufficio, essendo necessario che le norme violate “contengano in sé in modo concluso la disposizione ritenuta violata”. Sul punto v. A. Albamonte, Dal «teorema» della disapplicazione degli atti amministrativi alla «novella» n. 234 del 1997. Il caso della concessione edilizia «illegittima», in Riv. pen., 1998, p. 641 ss.; M. Gambardella, Abuso d’ufficio e concessione illegittima: il problema delle norme di legge a precetto generico o incompleto, in Cass. pen., 2000, p. 186 ss.; O. Di Giovine, Concessione edilizia illegittima e abuso di ufficio. Una questione aperta, in Foro it., 2000, II, c. 140 ss.
^45	  La previsione è formulata da T. Padovani, Commento all’art. 1,  cit., p. 745.
^46	  Secondo  S. Seminara, Il nuovo delitto di abuso di ufficio, in Studium iuris, 1997, p. 1251 s., le ragioni ispiratrici della ultima riforma, riassumibili nell’intento del legislatore di tutelare il “diritto della politica”,  sono “assolutamente estranee ad una più razionale tutela del buon andamento e della imparzialità della P. A.” e frutto di una “conflittualità fra i poteri dello Stato che non può non condurre alla soccombenza del diritto, inteso come scienza della legislazione”.
^47	  Così S. Seminara, Il nuovo delitto, cit., p. 1251, ritiene che le ragioni ispiratrici della riforma perseguano “esclusivamente l’obiettivo di delimitare l’azione giudiziaria (negli ultimi anni davvero invadente e pervasiva) nei confronti dei pubblici funzionari”;  in senso analogo, con particolare riguardo all’uso “spregiudicato” della custodia cautelare da parte di talune procure della Repubblica, C. F. grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 340.
^48	  Così, ad es., C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 340, osserva che delitti come il peculato o la corruzione, il cui disvalore può essere molto vicino a quello dell’abuso produttivo di vantaggi patrimoniali ingiusti (ciò vale in particolare per gli abusi corrispondenti al “vecchio” peculato per distrazione), comportano ben più pesanti conseguenze per il reo (il peculato la reclusione da tre a dieci anni e la corruzione propria la reclusione da due a cinque anni).  Analoghe considerazioni sono svolte da L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 286 ss., con riguardo anche alla fattispecie di malversazione a danno dello Stato, che prevede una pena superiore nel massimo (quattro anni di reclusione), nonostante l’autore del reato possa essere soltanto un privato e non un pubblico agente.Critica, infine, l’equiparazione del livello sanzionatorio fra abuso e corruzione impropria antecedente V. Patalano, Amministratori senza paura, cit., p. 22, il quale osserva che l’abuso consiste in una condotta che realizza un atto illegittimo e procura un danno, mentre la corruzione di cui all’art. 318, 1° co., c. p., ha per oggetto un atto conforme ai doveri d’ufficio.  
^49	  Ciò è sostenuto da G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 4a ed., cit., p. 246 s.; A. Manna, Abuso d’ufficio e conflitto d’interessi nel sistema penale, Torino, 2004, p. 35, definisce la figura di reato, in ragione dell’abbassamento del carico sanzionatorio, “notevolmente depotenziata, se non, addirittura, «sterilizzata»”.
^50	  Secondo l’opinione di C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 340.
^51	  C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 330.
^52	  In particolare A. Pagliaro, L’antico problema dei confini tra eccesso di potere e abuso d’ufficio, in Dir. pen. e proc., 1999, p. 107, osserva che “la teoria moderna dell’interpretazione ha preso atto che la storicità del mondo del diritto vieta di dare rilievo decisivo alla volontà subiettiva del legislatore, esauritasi nel momento stesso in cui l’atto normativo è posto. Piuttosto, bisogna badare alla funzione che, in base a un’analisi fondata sui principi accolti e ulteriormente sviluppati nella giurisprudenza, sui valori etico-religiosi riconosciuti nella comunità giuridica, sulla c. d. natura della cosa, sulle reazioni più o meno univoche dei consociati capaci di giudizio sulle esigenze dello sviluppo economico, sull’adeguatezza sociale, ecc., si può supporre propria della disposizione in esame”. In senso analogo A. Manna, Luci ed ombre nella nuova fattispecie d’abuso d’ufficio, in Ind. pen., 1998, p. 20; C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 333. Contra M. Romano, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 261, secondo cui, specie per le leggi di recente introduzione, l’intenzione soggettiva del legislatore è “criterio interpretativo di primo piano”. 
^53	  Cfr. G. Della Monica, La non configurabilità dell’abuso di ufficio per eccesso di potere, in AA. VV., La modifica dell’abuso di ufficio e le nuove norme sul diritto di difesa. Commento alla Legge 16 luglio 1997, n. 234, Milano, 1997, p. 68 ss.
^54	  Nel senso che la dizione “violazione di norme di legge” non coincide con il vizio tipico dell’atto amministrativo, di “violazione di legge” cfr. M. Gambardella, Considerazioni sulla «violazione di norme di legge» nel nuovo delitto di abuso d’ufficio (art. 323 c. p.), nota a Cass., Sez. II, 4 dicembre 1997, Tosches, in Cass. pen., 1998, p. 2336, ss.; A. Pagliaro, L’antico problema, cit., p. 107 s.; C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 573. 
^55	  Considera tale conclusione imposta dall’argomento a fortiori  M. Gambardella, Considerazioni sulla «violazione di norme di legge», cit., p. 2338 s.; in senso analogo C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 334, il quale ritiene “ben curioso” un sistema in cui ogni marginale infrazione di norme procedimentali potesse integrare un abuso penalmente rilevante e, invece, “non lo potesse la violazione di un principio fondamentale di legalità costituzionale”; A. Manna, Luci ed ombre, cit., p. 21 s.
^56	  Le figure sintomatiche di eccesso di potere sono solitamente individuate dalla dottrina amministrativistica (cfr., per tutti, F. Modugno – M. Mazzetti, Eccesso di potere. II) Eccesso di potere amministrativo, in Enc. giur., Roma, 1989, p. 5-10) nel difetto, insufficienza, illogicità e contraddittorietà della motivazione e nella illogicità (manifesta irrazionalità) del provvedimento, riconducibili al principio di ragionevolezza; nella contraddittorietà fra provvedimenti e nella violazione di circolari o della prassi amministrativa, riconducibili al principio della organizzazione amministrativa o legalità sostanziale; nella disparità di trattamento e nella manifesta ingiustizia, riconducibili al principio di giustizia sostanziale.
^57	  In tal senso C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 585 s., secondo cui la genesi della norma - ed in particolare il fatto che fossero stati respinti gli emendamenti presentati in Commissione Giustizia del Senato l’11 settembre 1996 dal senatore Fassone e alla Camera nella seduta del 1 luglio 1997 dall’onorevole Grimaldi, diretti entrambi ad inserire esplicitamente l’eccesso o lo sviamento di potere fra i criteri in base ai quali considerare abusiva la condotta – mostra chiaramente l’intento del legislatore di escludere dal quadro normativo dell’abuso le citate ipotesi di illegittimità dei provvedimenti amministrativi, per evitare che i contorni dell’incriminazione fossero troppo vaghi ed elastici, in contrasto con il principio costituzionale di precisione. V. anche G. Della Monica, La non configurabilità dell’abuso, cit., p. 68, ss., il quale sottolinea come la discussione parlamentare in occasione della riforma dell’abuso di ufficio avesse evidenziato “le distorsioni applicative scaturite da un’eccessiva ingerenza dell’autorità giudiziaria nell’azione amministrativa”, dovute all’assenza di tassatività della formulazione precedente dell’art. 323 c. p. e come, pertanto, fosse prevalso, nel predispore il nuovo testo normativo, l’intento di “abbandonare qualsiasi riferimento, espresso o tacito, alla figura dell’eccesso di potere”.
^58	  Così G. Della Monica, La non configurabilità dell’abuso, cit., p. 67.
^59	  Come sostiene M. Romano, I delitti contro la pubblica amministrazione , cit., p. 261. 
^60	  Come sostiene G. Della Monica, La non configurabilità dell’abuso, cit., p. 67, e  Cass., Sez. II, 4 dicembre 1997, Tosches, in Foro it., 1998, II, c. 258 ss., con nota di A. Tesauro, La riforma dell’art. 323 c. p. al collaudo della Cassazione, ed in Cass. pen., 1998, p. 2332, con nota di M. Gambardella, Considerazioni sulla «violazione di norme di legge», cit. In contrario, C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 334, fa notare che, per limitare in tal senso l’interpretazione, la norma dell’art. 323 c. p. avrebbe dovuto espressamente richiedere una “specifica” violazione di legge.
^61	  Cass., Sez. II, 4 dicembre 1997, cit., c. 259; Cass., Sez. VI, 18 dicembre 2001, C.E.D. Cass., n. 220935; Cass., Sez. VI, 4 settembre 2003, C.E.D. Cass., n. 226706; Cass., Sez. VI, 11 aprile 2006, C.E.D. Cass., n. 233730.
^62	  La distinzione è posta dalla Cass., Sez. II, 4 dicembre 1997, Tosches, cit., c. 258 ss.; condivide tale impostazione G. A. De Francesco, La fattispecie dell’abuso di ufficio, cit., p. 1636. 
^63	  In tal senso cfr. A. Pagliaro, La nuova riforma, cit., p. 1399; S. Seminara, Comento all’art. 323, in A. Crespi – G. Forti – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., cit., p. 797; C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 335; A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 47 ss.
^64	  Come sostiene C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 335.
^65	  Cfr. M. Donini, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1996, p. 26 ss.; A. Tesauro, Violazione di legge, cit., p. 10; V. Manes, Abuso d’ufficio, violazione di legge ed eccesso di potere, in Foro it., 1998, II, c. 392.
^66	  Ritengono che il riferimento all’art. 97 Cost. comporterebbe un’indeterminatezza della fattispecie dell’art. 323 c. p. G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 4a ed., cit., p. 252; A. Carmona, La nuova figura dell’abuso di ufficio: aspetti di diritto intertemporale, in Cass. pen., 1998, p. 1845; C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 576 s.; A. Tesauro, Violazione di legge, cit., p. 19.
^67	  In tal senso cfr. R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, Milano, 1993, p. 447; P. Comanducci, Analisi e diritto 1997: ricerche di giurisprudenza analitica, a cura di P. Comanducci e R. Guastini, Torino, 1998, p. 60; v. pure M. Gambardella, Considerazioni sulla «violazione di norme di legge», cit., p. 2341.C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 335, ed in particolare nota 22, osserva che anche una norma di principi può avere un contenuto immediatamente precettivo, ricordando come la tesi secondo cui le norme costituzionali avrebbero avuto carattere meramente programmatico sia stato un espediente, negli anni cinquanta, per svuotare la Carta costituzionale e depotenziare la sua carica innovativa.
^68	  Ciò è riconosciuto dalla Cassazione in alcune sentenze recenti, che si discostano dall’indirizzo espresso originariamente (v. sentenze citate alla nota 59): così Cass., Sez. VI, 25 settembre 2002, in Foro it., 2003, II, c. 483 ss. (con riferimento, però, al 3° comma dell’art. 97, che regola l’accesso alle pubbliche amministrazioni mediante concorso), e, ancor più chiaramente, Cass., Sez. VI, 19 giugno 2008 (in Cass. pen., 2009, p. 1025, con nota di M. De Bellis, Il principio di imparzialità nella condotta della pubblica amministrazione dettato dall’art. 97, comma 1, Cost. può avere efficacia precettiva ai fini del reato di abuso di ufficio), secondo cui “l’art. 97 Cost., nel suo significato più precettivo, relativo all’imparzialità dell’azione amministrativa, può costituire parametro di riferimento per il reato di abuso di ufficio”.
^69	  Recupera, in tal senso, il carattere vincolante del rinvio all’art. 97 Cost. A. Tesauro, Violazione di legge, cit., p. 22.
^70	  Contra A. Tesauro, Violazione di legge, cit., p. 15; G. Pavan, La nuova fattispecie di abuso d’ufficio e le norme di cui all’art. 97, I comma Cost., in Riv. trim. dir. pen. econ., 1999, p. 288, il quale, però, ritiene che siano comunque penalmente rilevanti i comportamenti connotati da eccesso di potere, in base alle figure sintomatiche di questo, elaborate dalla giurisprudenza amministrativa.
^71	  Per ulteriori indicazioni cfr. A. Pagliaro, L’antico problema, p. 108; S. Seminara, Commento all’art. 323,  in A. Crespi – G. Forti – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., cit., p. 797; C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 577 ss., con ampi riferimenti alla giurisprudenza della Cassazione; cfr. anche l’opinione di B. Albertini, in F. Ramacci. S. Vinciguerra, L. Alibrandi, B. Albertini, L. D. Cerqua, L’obiettivo su…l’abuso d’ufficio. Contributi ed opinioni, in Ind. pen., 1998, p. 43 s. 
^72	  Cass., Sez. II, 4 dicembre 1997, Tosches, cit., c. 258 ss. Critici nei riguardi di tale orientamento della Cassazione S. Seminara, Commento all’art. 323, in A. Crespi – G. Forti – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., cit., p. 797; M. Gambardella, Considerazioni sulla «violazione di norme di legge», cit., p. 2339; C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 575 s.
^73	  Secondo G. Pastori, Discrezionalità amministrativa e sindacato di legittimità, in Foro amm., 1987, II, p. 3165 ss., alla regolarità del procedimento spetta un ruolo decisivo per ricostruire, non ex ante ma ex post, l’interesse pubblico che la pubblica amministrazione deve perseguire. Osserva esattamente V. Manes, Abuso d’ufficio, violazione di legge, cit., c. 393, che “le norme che regolano il contraddittorio, la completezza dell’attività istruttoria, l’obbligo della previa determinazione dei criteri di massima, il rispetto dei criteri autodatisi, la motivazione degli atti, la loro  pubblicità, sono tutte espressioni del principio di imparzialità, che per molti aspetti coincide con il principio di legalità”. Anche A. Tesauro, Violazione di legge, cit., p. 37, fa notare che “gli sviluppi del moderno diritto amministrativo appaiono sempre più caratterizzati dalla netta prevalenza delle norme procedurali di organizzazione sulle regole sostanziali di decisione, nel quadro di una dinamica evolutiva in cui la c. d. «legalità procedimentale» tende a soppiantare la predeterminazione normativa dei caratteri e dei contenuti della successiva scelta amministrativa”; sul punto v. anche p. 149 ss., con ampie citazioni di dottrina amministrativistica, e Id. , La riforma dell’art. 323 c. p., cit., c. 263, con ulteriori citazioni.
^74	  In tal senso D. Manzione, Abuso d’ufficio, cit., p. 8; e le opinioni di S. Vinciguerra (p. 37) e L. D. Cerqua (p. 45), in F. Ramacci. S. Vinciguerra, L. Alibrandi, B. Albertini, L. D. Cerqua, L’obiettivo su…l’abuso d’ufficio, cit. 
^75	  Circa l’irrinunciabilità di una compiuta tutela dell’imparzialità della pubblica amministrazione attraverso la norma che punisce l’abuso d’ufficio cfr. A. Pagliaro, Nuovi spunti sull’abuso d’ufficio, in Dir. pen. e proc., 1997, p. 501; L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 289 s.; A. Manna, Luci ed ombre, cit., p. 26.
^76	  Secondo il monito di C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 340.
^77	  Si è già detto più sopra che, secondo la tesi maggioritaria in dottrina (cfr., per tutti, G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 2a ed., cit., p. 183) e giurisprudenza, tutti i fatti che prima della riforma del 1990 integravano un peculato per distrazione sarebbero stati “trasferiti” nel riformato abuso di ufficio, ma che, secondo un’altra opinione (M. Parodi Giusino, Abuso di ufficio, cit., p. 599) anche dopo la riforma, sarebbero ancora stati disciplinati dall’art. 314 c. p., quei casi in cui il pubblico ufficiale si fosse indebitamente appropriato della cosa mediante un atto di ufficio. 
^78	  Nell’ottica originaria del codice Rocco essi erano puniti con la reclusione fino a dieci anni; ma anche nella previsione dell’art. 323, come riformato dalla legge 86 del 1990, tali delitti erano puniti con la reclusione da due a cinque anni.
^79	  Anzi, come si è già ricordato, secondo A. Pagliaro, Principi, Parte speciale, 7a ed., cit., p. 34 ss., anche dopo la riforma del 1990, tutti i fatti corrispondenti al “vecchio” peculato per distrazione rientrerebbero comunque fra quelli di peculato per appropriazione di cui all’art. 314 c. p.
^80	  Per evitare tali risultati, parte della dottrina (A. Tesauro, Violazione di legge, cit., p. 200) ha aggiunto un requisito ulteriore, di carattere sostanziale, consistente nella efficienza causale della violazione di legge rispetto alla produzione di un vantaggio o di un danno ingiusti, nel senso che sarebbero penalmente rilevanti soltanto quelle violazioni di norme di legge che, lungi dal costituire una semplice irregolarità formale, possano essere considerate condicio sina qua non della causazione di un danno o del conseguimento di un vantaggio ingiusti.
^81	  Simili valutazioni sono state espresse, tra gli altri, da G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 4a ed., cit., p. 251 s., ed Autori ivi citati; v. anche G. A. De Francesco, La fattispecie dell’abuso di ufficio, cit., p. 1639, che lamenta sia un deficit sotto il profilo dell’offensività, sia una sostanziale mancanza di tassatività del fatto tipico.
^82	  A. Pagliaro, L’antico problema, cit., p. 110, ha giudicato la nuova disciplina dell’abuso “del tutto priva di razionalità”, in quanto sarebbe assicurata l’impunità “alle condotte subdole, a quegli atti posti in essere con maneggi, per interposta persona, con scambi di favore e favoritismi, a tutte le manifestazioni più squallide del potere”, nonché “deleteria dal punto di vista della politica criminale”, poiché lascerebbe impuniti i più gravi arbitri, nascosti tra le maglie della discrezionalità amministrativa. Anche C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 333, considera la riforma “poco accettabile sul piano della difesa sociale”.
^83	  Da T. Padovani, Commento all’art. 1, cit., p. 747.
^84	  Riguardo al carattere formalistico della nuova disposizione, che non riesce a tipizzare adeguatamente il disvalore sostanziale dell’abuso, G. A. De Francesco, La fattispecie dell’abuso di ufficio, cit., p. 1634, ritiene, in particolare, che con il nuovo requisito della “violazione di norme di legge o di regolamento” si sia passati dalla logica dell’abuso di potere a quella della violazione del dovere ed aggiunge che tale nuova prospettiva richiederebbe, per assicurare un coefficiente adeguato di tipicità del fatto, una univoca predeterminazione ed una puntuale identificazione delle fonti normative da cui tali doveri discendono.Tuttavia abbiamo notato, più sopra nel testo, come tale identificazione sia del tutto insicura (non è per nulla chiaro quali siano le norme di legge la cui violazione assume rilevanza): ciò enfatizza il rischio che il pubblico agente possa essere incriminato per la violazione di qualsiasi dovere, anche in mancanza di un cattivo esercizio del potere, dato che la sfera dei doveri è certamente più ampia di quella dei poteri, dal momento che esistono una serie di doveri che attengono soltanto alla disciplina ed alla organizzazione interna della pubblica amministrazione, senza avere ripercussioni all’esterno dell’ufficio; in tal modo, paradossalmente, l’ambito di previsione del nuovo abuso di ufficio potrebbe addirittura essere più esteso di quello della fattispecie precedente.Infine S. Seminara, Il nuovo delitto, cit., p. 1256, osserva come sia frutto di un inaccettabile formalismo anche limitare la punibilità degli abusi commessi dal pubblico ufficiale omettendo di astenersi ai soli casi in cui egli si trovasse “in presenza di un interesse proprio o di un prossimo congiunto o negli altri casi prescritti”, giacché tale violazione dell’obbligo di astensione è meramente strumentale alla realizzazione del principio di imparzialità, la quale dovrebbe essere il parametro unico in base a cui giudicare l’esistenza di un abuso penalmente rilevante.Considera invece positiva la nuova maniera di individuare la condotta illecita L. Alibrandi, in F. Ramacci. S. Vinciguerra, L. Alibrandi, B. Albertini, L. D. Cerqua, L’obiettivo su…l’abuso d’ufficio, cit., p. 41.
^85	  In tal senso cfr. A. Pagliaro, Nuovi spunti, cit., p. 502; Id., La nuova riforma, cit., p. 1396 ed Autori ivi citati. S. Seminara, Il nuovo delitto, cit., p. 1254, giudica la tecnica di costruzione della fattispecie mediante il ricorso a schemi mutuati dal diritto amministrativo per un verso errata (perché il vizio dell’eccesso di potere, secondo il diritto amministrativo, prescinde dall’intenzione dell’agente, mentre il disvalore tipico dell’abuso consiste in una distorsione del potere finalizzata ad un ingiusto vantaggio o danno) e per altro verso eccessiva (perché non si presta a ricomprendere gli abusi, anch’essi meritevoli di pena, commessi in assenza di atto amministrativo); V. Manes, Abuso di ufficio, cit., c. 392, osserva come già nella prima pronuncia della Corte di cassazione sul nuovo art. 323 (Cass., Sez. II, 4 dicembre 1997, Tosches, cit.) si avverta “tutto il disagio creato dal recepimento di categorie estranee non solo al lessico, ma anche ai concetti penalistici”.
^86	  Chiarissime, al riguardo, le spiegazioni del Guardasigilli Rocco (in Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, vol. V, Parte II, Relazione sul libro II, Roma, 1929, p. 132 s.): “Mi sembrò, in un primo momento, necessario precisare le forme nelle quali l’abuso si estrinseca e cercai di ottenere la maggiore possibile compiutezza, attingendo la nozione di tali forme dal diritto amministrativo, ossia dalla classificazione dei motivi di annullamento dei provvedimenti emessi da enti pubblici….. Per tale modo espressamente e specificatamente prevedevasi l’eccesso di potere nelle forme: dell’usurpazione, quando il pubblico ufficiale esercita una potestà riservata dalla legge ad altri organi o assuma potestà non consentite ai pubblici poteri; dell’abuso di potere, che ricorre quando si abusi del potere discrezionale (détournement de pouvoir); della incompetenza relativa, e della violazione di legge sostanziale e formale….. Senonché ho considerato che la formula tradizionale dell’abuso di potere rispecchi, in sintesi, con sufficiente esattezza, tutte le varie possibilità di comportamento illegittimo del pubblico ufficiale testé indicate, ed ho quindi soppresse le specificazioni del Progetto preliminare, le quali, indiscutibilmente esatte dal punto di vista scientifico, mal si prestano ad essere accolte in una formula legislativa. A tali specificazioni ho sostituito….. la locuzione, che avevo già preferita in tema di circostanze aggravanti generali, … di «abuso dei poteri inerenti alle funzioni»”.
^87	  Che l’abuso, anche dopo la riforma del 1997, possa, in genere, essere integrato anche in tali forme è indiscutibile: per tutti, v. S. Seminara, Commento all’art. 323, in A. Crespi – G. Forti – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., cit., p. 795; C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 568. Anche Cass., Sez. V, 9 febbraio 1999, Cofrancesco, in Cass. pen., 2000, p. 868, ha ritenuto rilevante, a titolo di abuso di ufficio, l’uso arbitrario di poteri coercitivi.Non appare sostenuta da adeguate argomentazioni la tesi opposta, sostenuta da A. Manna, Luci ed ombre, cit., p. 19, e da V. Manes, Abuso d’ufficio, cit. c. 394 (quest’ultimo tuttavia limita il discorso alle sole attività materiali “che non rechino in sé la violazione di una norma che descriva – puntualmente – il comportamento sostanziale da tenere”).
^88	  Secondo S. Seminara, Il nuovo delitto, cit., p. 1258 s., la norma sarebbe contraddittoria in quanto, volendo escludere ogni sindacato del giudice sul contenuto o sul merito dell’atto, impone poi di valutare se il risultato conseguito sia ingiusto, riproponendo così una valutazione di carattere sostanziale e non formale.A mio parere, il requisito dell’ingiustizia del danno o del vantaggio è indispensabile affinché sia conservata una qualche razionalità alla disposizione, che altrimenti si presterebbe a punire violazioni meramente formali della legge, anche se prive di qualsiasi conseguenza esterna alla P. A. (e cioè rilevante per i possibili destinatari dell’azione amministrativa), che possa essere giudicata contraria al diritto. 
^89	  Per tale ricostruzione della fattispecie vigente cfr. A. Tesauro, Violazione di legge, cit., p. 62 ss.; nello stesso senso C. Benussi, I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 575, e, implicitamente, anche G. Fiandaca – E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. I, 4a ed., cit., p. 247.Nella stessa ottica, si deve, correlativamente, riconoscere la punibilità, a titolo di tentativo, del compimento di atti interni al procedimento (proposte, pareri, accertamenti preparatori, deliberazioni preliminari, visti, ecc.) quando essi siano idonei e diretti a procurare un danno o un vantaggio ingiusti: così S. Seminara, Il nuovo delitto, cit., 1256.
^90	  In tal senso, fra le altre, Cass., Sez. VI, 10 dicembre 2001, C.E.D. Cass., n. 220649; Cass., Sez. VI, 19 maggio 2004, C.E.D. Cass., n. 229594.
^91	   Si distingue da altre decisioni conformi Cass., Sez. VI, 11 marzo 2005, C.E.D. Cass., n. 231194, che parla espressamente di “sviamento di potere” e di “eccesso di potere”. Del resto, anche Cass., Sez. VI, 24 novembre 2006, in Riv. pen., 2007, p. 390, afferma che “la dizione ‘violazione di legge’… sembra impedire la rilevanza penale del… vizio di eccesso di potere, ma, in realtà… implica che  la violazione possa riguardare anche l’elemento teleologico della norma e possa valutarsi anche sotto il profilo finalistico” [corsivo aggiunto]. 
^92	  Come riconosce A. Tesauro, Violazione di legge, cit. p. 208, il quale però, a differenza di quanto si sostiene in questo testo, ritiene che la violazione dei precetti contenuti nell’art. 97 Cost. non sia sufficiente per integrare quel requisito della violazione di norme di legge.
^93	  Nel paragrafo 2.
^94	  Il numero degli abusi di ufficio denunciati è stato 435 nel 1983, 405 nel 1984, 1206 nel 1985, 2363 nel 1986, 923 nel 1987, 858 nel 1988, 596 nel 1989, 1311 nel 1990, con una netta impennata negli anni successivi fino al 1995 (3147 nel 1991, 6024 nel 1992, 8610 nel 1993, 9102 nel 1994, 9583 nel 1995); da questo punto in poi comincia una diminuzione, dapprima  leggera (8911 nel 1996) e poi assai rilevante negli anni seguenti (6475 nel 1997, 5762 nel 1998, 4898 nel 1999, 4190 nel 2000, 4313 nel 2001 e 3918 nel 2002). 
^95	  In particolare, le denunce per peculato sono state 342 nel 1983, 419 nel 1984, 487 nel 1985, 490 nel 1986, 439 nel 1987, 452 nel 1988, 439 nel 1989, 649 nel 1990, 850 nel 1991, 825 nel 1992, 1322 nel 1993, 1376 nel 1994, 1074 nel 1995, 863 nel 1996, 898 nel 1997, 959 nel 1998, 832 nel 1999, 561 nel 2000, 678 nel 2001, 745 nel 2002.Invece le denunce per il delitto di cui al nuovo art. 328 (Omissione o rifiuto di atti di ufficio) sono state 1169 nel 1983, 896 nel 1984, 1082 nel 1985, 991 nel 1986, 1999 nel 1987, 1691 nel 1988, 1292 nel 1989, 1783 nel 1990, 3568 nel 1991, 3991 nel 1992, 5081 nel 1993, 5468 nel 1994, 5465 nel 1995, 5224 nel 1996, 3723 nel 1997, 3816 nel 1998, 3453 nel 1999, 3177 nel 2000, 3126 nel 2001, 2819 nel 2002.
^96	  Mi riferisco al fenomeno di “Mani pulite”, che, come è noto, ha costituito un momento particolare nella repressione penale dei reati contro la pubblica amministrazione: sul punto, per tutti, cfr. A. Pagliaro, La lotta contro la corruzione e l’esperienza italiana «mani pulite», in Riv. trim. dir. pen. econ., 1997, p. 1109.
^97	  Cfr. i dati riportati da D. Manzione, Abuso d’ufficio, cit., p. 2 s., nota 6.
^98	  Come si è già detto, esse scesero a 6475 nel 1997, 5762 nel 1998, 4898 nel 1999, 4190 nel 2000, 4313 nel 2001, 3918 nel 2002.
^99	  Secondo il progetto della Commissione presieduta da Morbidelli (vicepresidente Pagliaro), che fu istituita dal Ministro di grazia e giustizia Caianiello e svolse i suoi lavori nei mesi di aprile-giugno 1996, sarebbe stato opportuno articolare la tutela contro gli abusi ricorrendo a tre distinte fattispecie incriminatrici di “prevaricazione”, di “favoritismo affaristico” e di “sfruttamento privato dell’ufficio”, connotate tutte dall’esercizio arbitrario e strumentale dei poteri inerenti alle funzioni o al servizio, dal dolo intenzionale e dalla espressa previsione della consapevolezza dell’ingiustizia del danno o del vantaggio, e consistenti la prima in un abuso tendente a danneggiare altri, la seconda in un abuso tendente ad avvantaggiare patrimonialmente altri e la terza in un abuso tendente ad avvantaggiare patrimonialmente se stessi: tale strutturazione era stata valutata complessivamente positivamente da A. Pagliaro, La nuova riforma, cit. p. 1396 s., da C. F. Grosso, Condotte ed eventi, cit., c. 337, e da A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 106.Il testo proposto dalla Commissione Morbidelli (riportato da V. Manes, Abuso d’ufficio e progetti di riforma, cit., p. 1219, nota 80)  era il seguente:“Art. 1. – L’art. 323 del codice penale è sostituito dai seguenti:Art. 323. (Prevaricazione). – Il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico servizio, che, esercitando in maniera arbitraria e strumentale i poteri inerenti alle funzioni o al servizio, arreca intenzionalmente ad altri un danno che sa essere ingiusto, è punito, se il fatto non è preveduto come reato da altra disposizione di legge, con la reclusione fino a due anni o con la multa fino a lire venti milioni.Art. 323-bis. (Favoritismo affaristico). – Il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico servizio, che, esercitando in maniera arbitraria e strumentale i poteri inerenti alle funzioni o al servizio, al fine di favorire taluno gli procura un vantaggio patrimoniale che sa essere ingiusto, è punito con la reclusione da uno a cinque anni.Art. 323-ter. (Sfruttamento privato dell’ufficio). – Il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico servizio, che, esercitando in maniera arbitraria e strumentale i poteri inerenti alle funzioni o al servizio, si procura un vantaggio patrimoniale che sa essere ingiusto, è punito con la reclusione da due a cinque anni.Art. 323-quater. (Disposizioni comuni). – I fatti previsti dai tre articoli precedenti possono essere commessi anche mediante l’omissione arbitraria e strumentale dell’esercizio dei poteri.La presenza di vizi di legittimità nell’atto amministrativo non equivale, di per sé, all’esercizio arbitrario e strumentale dei poteri.Non può essere considerato arbitrario e strumentale il comportamento conforme alla prassi amministrativa consolidata o al risultato di un procedimento amministrativo imputabile ad altri o alle Carte dei servizi pubblici ed agli usi nella prestazione dei servizi.I fatti previsti dai medesimi articoli non sono punibili fino a quando non producono effetti esterni alla pubblica amministrazione.Non è punibile chi ha commesso ad esclusivo vantaggio della pubblica amministrazione taluno dei fatti previsti in questo capo, sempre che non si tratti di concussione o di distrazione di denaro o di altra cosa appartenente a privati.Nei casi previsti dagli artt. 314, 315, 316-bis e 323-ter, la punibilità è altresì esclusa, quando il fatto non ha cagionato, né era idoneo a cagionare, un danno patrimoniale pubblico o privato di ammontare superiore a lire dieci milioni, sempre che il danno medesimo sia stato riparato per intero. Ove siano commessi più fatti, si tiene conto del danno patrimoniale complessivo. Se i fatti previsti dai rimanenti articoli di questo capo, fatta eccezione per gli artt. 319-bis e 319-ter, sono di particolare tenuità, le pene sono diminuite.Art. 2. – Il pubblico ministero, contemporaneamente alla richiesta di archiviazione o di rinvio a giudizio o alla formulazione della imputazione per un fatto nel quale sia configurabile un esercizio arbitrario e strumentale dei poteri da parte di un pubblico ufficiale o di un incaricato di un pubblico servizio, dispone la trasmissione di tali atti anche alla procura della Corte dei conti nonché all’amministrazione, ente od organismo presso i quali presta servizio il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico servizio, per l’esercizio delle azioni di responsabilità in materia di contabilità pubblica e disciplinari.Gli atti in questione sono trasmessi altresì al Prefetto del luogo in cui ha sede l’ufficio preso il quale il pubblico ufficiale o l’incaricato di un pubblico servizio svolgono la propria attività, al fine della iscrizione in apposito elenco per la trasparenza ed il buon andamento dell’attività amministrativa. Il Prefetto inoltra trimestralmente gli elenchi aggiornati ai Nuclei di valutazione di cui all’art. 20 del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n. 29 ed alle Autorità di regolazione dei servizi di publica utilità ed alle altre agenzie od organismi indipendenti per la vigilanza sui servizi pubblici.”
^100	  Secondo T. Padovani, L’abuso di ufficio, cit. p. 86, la sostanza dell’abuso consiste nell’esercitare il potere pubblico per il raggiungimento di una finalità privata anziché per scopi di pubblico interesse; A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 57 e 174, ribadisce che ciò che interessa il diritto penale è esclusivamente lo sviamento di potere, ossia l’inserimento di una prospettiva privatistica, che faccia deviare l’atto dalla sua causa tipica. 
^101	  Già T. Padovani, L’abuso di ufficio, cit. p. 85, avvertiva che “il tentativo di subordinare la cognizione penale in materia di abuso di potere alla previa rilevazione incidentale di un vizio di legittimità dell’atto in cui l’abuso stesso si sia concretizzato, è tuttavia frutto di un vero e proprio travisamento normativo”, poiché l’illegittimità amministrativa è solo un indizio dell’esistenza di un abuso; e G. Contento, Il sindacato del giudice penale, cit., p. 84 ss., chiariva come il giudice penale non deve accertare  l’illegittimità dell’atto amministrativo (ai fini della sua disapplicazione, come previsto dall’art. 5 l. 20 marzo 1865, n. 2248, All. E), bensì se il pubblico ufficiale abbia realizzato un atto tipico, descritto come criminoso da una norma penale: nel caso dell’abuso, questo consiste nella deviazione dell’atto di esercizio del potere dalla sua causa tipica (ivi., p. 97). Nello stesso senso cfr. L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 291 ss., il quale sottolinea, fra l’altro, come non si possa fare riferimento ai vizi tipici dell’atto amministrativo, anche perché la condotta tipica del delitto di abuso di ufficio non presuppone necessariamente il compimento di un atto amministrativo, ben potendo consistere in comportamenti di mero fatto. Alla luce di quanto affermato si rivela frutto di equivoco l’affermazione (di G. Della Monica, La non configurabilità dell’abuso, cit., p. 73) secondo cui l’espressione “abusa del suo ufficio”,  usata dall’art. 323 c. p., nella formulazione datagli dalla legge 86 del 1990, “consentiva di identificare la condotta punibile con uno dei vizi dell’atto amministrativo”: si è chiarito che così non era affatto, ai sensi della norma previgente; semmai, escludere la rilevanza penale di atti illegittimi per eccesso di potere è quanto il legislatore avrebbe voluto ottenere con la nuova formulazione dell’art. 323, ma, se è vero che (oggi come ieri, in verità) non integra il reato un atto viziato per eccesso di potere qualora esso sia soltanto diretto a realizzare una finalità pubblica diversa da quella prescritta (in questo caso può esservi soltanto una illegittimità amministrativa, ma non vi è illiceità penale), non è vero che l’eccesso di potere sia penalmente irrilevante, come riconosce lo stesso G. Della Monica, quando la causa tipica del provvedimento sia sviata verso uno scopo privato.  
^102	  Mi riferisco alla originale impostazione proposta da A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., 173 ss.
^103	  Così A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., 177.
^104	  A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., 175.
^105	  Ciò è reso evidente, come si è già detto, dal requisito che il vantaggio o il danno siano ingiusti: la legge, infatti, vuole in tal modo certamente escludere la punibilità del pubblico agente che, nel realizzare obiettivamente l’interesse pubblico, abbia contemporaneamente soddisfatto un interesse proprio. 
^106	  Tenendo in conto una simile obiezione, A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 177, puntualizza che, per aversi abuso penalmente rilevante è necessario che l’operare in una situazione di conflitto d’interessi abbia procurato un profitto o cagionato un danno. Tuttavia, a mio parere, sono proprio tali requisiti (che consentono di identificare il nucleo essenziale di disvalore dell’abuso nella lesione del buon andamento e dell’imparzialità) a fornire una chiave per interpretare correttamente gli elementi costitutivi della condotta (violazione di norme di legge o di regolamento ovvero obbligo di astensione in presenza di un interesse del pubblico agente o di un suo congiunto) e non viceversa: l’obbligo di astensione in presenza di interessi in conflitto (così come la violazione di norme di legge o di regolamento) è meramente strumentale rispetto alla salvaguardia dell’imparzialità della P. A. e pertanto nella ricostruzione degli elementi “portanti” della fattispecie l’accento va posto sulla lesione dell’imparzialità, piuttosto che sulla lesione del dovere di fedeltà.   
^107	  Da L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 290. 
^108	  Un danno non può essere mai oggetto immediato di interesse, ma soltanto scopo di una condotta, che sia capace di soddisfare un movente costituito da sentimenti di odio, vendetta, ecc.; l’interesse, per definizione, è invece il rapporto fra un soggetto ed un bene (v. sul punto, le insuperate pagine di A. Rocco, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale. Contributo alle teorie generali del reato e della pena, Milano – Torino – Roma, 1913, p. 267), il cui ottenimento può procurare un vantaggio, eventualmente contrapposto a quello perseguito da un altro soggetto (che, per lo più, ne risulterà danneggiato). Ora, nell’abuso in danno il soddisfacimento di un interesse da parte del pubblico agente resta al di fuori del fuoco della fattispecie (altrimenti il fatto assumerebbe rilevanza quale abuso che abbia intenzionalmente procurato un vantaggio a qualcuno), la quale tiene in considerazione soltanto il fatto che sia stato arrecato un danno ad altri, cioè che vi sia stata una prevaricazione: danno e vantaggio, nell’ottica della legge, sono due cose distinte e non necessariamente congiunte, come è dimostrato dal fatto che l’interesse assume rilevanza soltanto se patrimoniale, il danno, invece, anche se non patrimoniale.A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 181, ritiene che negli abusi in danno il conflitto di interessi si ponga fra l’interesse egoistico, di prevaricazione, e l’interesse  statuale all’imparzialità nell’esercizio della funzione; questo, però, è un modo inesatto di considerare il conflitto d’interessi, che ne dilata il concetto talmente da renderlo praticamente inutile, poiché, se inteso in tal senso, un conflitto di interessi sarebbe presente ogni volta che viene violata qualsiasi norma penale, la quale, per definizione, tutela un interesse opposto a quello del reo a porre in essere la sua condotta: sarebbe come dire che il diffamatore è in conflitto d’interessi con la persona diffamata o il sequestratore con la persona che egli priva della libertà ecc. 
^109	  Le relative sanzioni disciplinari sono state ritenute adeguate, “se davvero applicate”, per le ipotesi di favoritismo a carattere non patrimoniale dalla Commissione Morbidelli, come riferisce, condividendo la  valutazione,  A. Pagliaro, La nuova riforma, cit., p. 1396 e 1399. Alla responsabilità disciplinare fa riferimento anche G. A. De Francesco, La fattispecie dell’abuso d’ufficio, cit., p. 1641, ma attraverso differenti cadenze argomentative, con le quali vengono evidenziate le profonde trasformazioni subite, negli ultimi tempi, dalla pubblica amministrazione rispetto al modello ottocentesco: data “la molteplicità degli interessi coinvolti e la variegata tipologia degli interventi” il recupero della legalità dovrebbe passare attraverso canali interni alla pubblica amministrazione, posto che la responsabilità, piuttosto che del singolo funzionario, rimonterebbe all’intero apparato amministrativo.Viceversa V. Patalano, Amministratori senza paura, cit., p. 18, addita i rischi di un aumento del numero dei reati di corruzione, come conseguenza della non punibilità dei “microabusi” diretti a procurare vantaggi non patrimoniali. 
^110	  Dubbi evidenziati, con riferimento alla attuale situazione del sistema amministrativo del nostro Paese,  perfino da chi (V. Manes, Abuso d’ufficio e progetti di riforma, cit., p. 1234) si mostra propenso, in prospettiva di riforma, ad eliminare del tutto la fattispecie di abuso di ufficio, ritenendo sufficienti le altre disposizioni a tutela della pubblica amministrazione, affiancate, per l’area finora coperta dall’abuso d’ufficio, da “controlli disciplinari, amministrativi e contabili efficaci (ed immediati)”; auspica l’abolizione del reato di abuso di ufficio anche R. Li vecchi, Art. 323 c. p.: una norma ancora in cerca di una sua identità, in Riv. pen., 1998, p. 132, in base alla ritenuta mancanza di identità della fattispecie di abuso.
^111	  Molte autorevoli voci sono contrarie alla non punibilità di tali abusi: già T. Padovani, L’abuso di ufficio, cit., p. 84, riteneva che “l’abuso perpetrato allo scopo di stendere una vasta rete clientelare corrompe l’integrità dell’azione amministrativa assai più profondamente ed intensamente di quello commesso per lucrare un profitto economico occasionale”, e oggi Id., Commento all’art. 1, cit., p. 748, sostiene che l’irrilevanza degli abusi a carattere non patrimoniale determina “un’amputazione ingiustificata della tutela”; in tal senso anche L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 296 s., il quale fa rilevare come il procurare un vantaggio, anche non patrimoniale, per una parte causa, correlativamente, un danno per un’altra parte, con lesione dell’imparzialità; S. Seminara, Il nuovo delitto, cit., p. 1258, nutre seri dubbi sulla valenza bagattellare degli abusi che procurano vantaggi non patrimoniali, per la ragione che essi possono cagionare alla P. A. danni anche assai gravi, sia sul piano patrimoniale che su quello del buon andamento; Id., Commento all’art. 323, in A. Crespi – G. Forti – G. Zuccalà,  Commentario breve al codice penale, 5a ed., cit., p. 800, sottolinea come la non punibilità degli abusi comporti una carenza di tutela per l’imparzialità, particolarmente grave proprio in riferimento all’attività giudiziaria.
^112	  Vedi quanto detto sopra, al par. 1.
^113	  Di tale parere anche A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 62 s.
^114	  Tale suggerimento era stato avanzato da A. Pagliaro, Contributo al dibattito sull’abuso d’ufficio, in Dir. pen. e proc., 1996, p. 1406, il quale proponeva di creare una fattispecie di prevaricazione, per gli abusi commessi per arrecare danno ad altri, ed un’altra di sfruttamento privato dell’ufficio, per gli abusi commessi per arrecare vantaggi al pubblico ufficiale o ad altri; in senso adesivo A. Manna, Luci ed ombre, cit., p. 31. Anche L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 303, in una diversa prospettiva, suggeriva di prevedere una fattispecie a tutela del patrimonio della pubblica amministrazione ed una a tutela della sua imparzialità.
^115	  A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 29 manifesta tuttavia perplessità circa la reale capacità di ottenere, attraverso l’uso di tali termini, un grado soddisfacente di determinatezza e precisione nella descrizione del fatto illecito.  
^116	  Più avanti, illustrando le caratteristiche della fattispecie più grave, sarà indicato il modo per risolvere l’eventuale concorso di norme fra le due disposizioni incriminatrici.
^117	  Ciò era stato suggerito dalla proposta formulata dalla Commissione Morbidelli: v., sul punto, A. Pagliaro, La nuova riforma, cit., p. 1396, e Id., Nuovi spunti, cit., p. 503, che ricorda come una soluzione del genere sia stata adottata dal codice penale spagnolo del 1995, all’art. 405. Tale disposizione, infatti, stabilisce: “A la autoridad o funzionario público que, en el ejercicio de su competencia y a sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o diere posesión para el ejercicio de un determinado cargo público a cualquier persona sin que concurran los requisitos legalmente establecidos para ello, se le castigará con las penas de multa de tres a ocho meses y suspensión de empleo o cargo público por tempo de seis meses a dos años”; sul punto cfr. F. Morales Prats – M. J. Rodriguez Puerta, Delitos contro la administracion  pública. Commentario, in G. Quintero Olivares – J. M. Valle Muñiz, Comentarios al nuevo código penal, Pamplona, 1996, p. 1782 ss.Favorevole a tale impostazione anche G. A. De Francesco, La fattispecie dell’abuso d’ufficio, cit., p. 1640, che osserva come un tale requisito “avrebbe potuto porre la fattispecie al riparo da indagini preliminari del tutto azzardate, asseverando l’esistenza di un «rapporto psicologico» tra l’agente e il fatto realmente collegato alla percezione in concreto del disvalore del comportamento”.
^118	  In questo modo dall’errore sulle norme di diritto amministrativo discenderebbe non soltanto l’esclusione del dolo ex art. 47, 3° comma, c. p. (che, come è noto, è assai raramente applicato dalla giurisprudenza), bensì, più in radice, la stessa conformità del fatto alla disposizione incriminatrice (la tipicità), in quanto mancherebbe un requisito strutturale della fattispecie, costituito appunto dalla consapevolezza dell’ingiustizia del danno o del vantaggio: in tal senso, con riferimento al delitto di calunnia, cfr., per tutti, A. Pagliaro, Principi di diritto penale. Parte speciale. II Delitti contro l’amministrazione della giustizia, Milano, 2000, p. 88.
^119	  Fermo restando quanto da me sostenuto sopra, alla nota 17, che ai più gravi fatti corrispondenti a quelli che, prima della riforma del 1990, costituivano peculato per distrazione o malversazione per distrazione (a quelli, precisamente, in cui, attraverso un atto amministrativo che comporti un uso distorto dei poteri, il pubblico agente sottragga totalmente la cosa alla sua destinazione pubblica per destinarla elusivamente ad una finalità privata, a vantaggio suo o di un terzo) dovrebbe tuttora essere applicata la disposizione dell’art. 314 c. p., dato che in tal caso la distrazione si risolve interamente, considerata nel suo risultato, in una appropriazione della cosa. 
^120	  Rispetto al testo suggerito dalla Commissione Morbidelli, che ripartiva in due fattispecie diverse gli abusi commessi dal pubblico agente per procurare un vantaggio patrimoniale ingiusto ad altri e quelli commessi per procurare tale vantaggio a se stesso (prevedendo rispettivamente i due delitti di “Favoritismo affaristico” per il primo caso e di “Sfruttamento privato dell’ufficio” per il secondo), ritengo preferibile disciplinare in un’unica fattispecie tutti gli abusi commessi per procurare un ingiusto vantaggio patrimoniale: ciò sia per evitare un’esagerata moltiplicazione delle norme incriminatrici (con i relativi problemi di interferenza fra di esse, frequentissimi nella pratica, dato che molto spesso lo stesso fatto ingiusto avvantaggia contemporaneamente sia il pubblico agente che terze persone), sia perché la differenza di disvalore tra le due forme di abuso non mi sembra così grande da richiedere due distinte previsioni (infatti nella proposta Morbidelli l’unica differenza nel trattamento sanzionatorio era costituita dal minimo [un anno di reclusione per il favoritismo, due anni per lo sfruttamento] mentre il massimo era uguale [cinque anni di reclusione] per entrambi i delitti).
^121	  Come suggerisce A. Pagliaro, Contributo al dibattito, cit., p. 5, per gli abusi che rechino alla pubblica amministrazione un danno non superiore ad un certo limite di valore: lo stesso Autore, tuttavia, avverte la necessità di introdurre una serie di limitazioni alla non punibilità, segnatamente per i casi di ripetuti abusi di lieve entità e per il tentativo di abusi di rilevante entità, nonché l’obbligatorietà dell’azione disciplinare e contabile.Personalmente mi sembra preferibile mantenere in ogni caso il carattere di illecito penale ai fatti che procurino al pubblico agente un ingiusto vantaggio patrimoniale, dato che la condotta consiste in un esercizio arbitrario dei poteri, nonché in considerazione dell’effetto di prevenzione generale positiva assegnato dall’ordinamento giuridico alla relativa norma incriminatrice, effetto che in questo settore mi sembra assolutamente essenziale per assicurare un adeguato standard di correttezza nell’esercizio dei poteri pubblici.
^122	  Il problema riguardante la valutazione degli abusi commessi a vantaggio esclusivo della pubblica amministrazione è particolarmente complesso: parte della dottrina (in passato v., per tutti, T. Padovani, L’abuso di ufficio, cit. p. 92, e, più di recente, A. Pagliaro, Contributo al dibattito, cit., p. 4 s. ), ed oggi anche la proposta della Commissione Morbidelli, preferiscono considerare non punibili tali abusi (quando non abbiano procurato danno a terzi), in quanto essi non comporterebbero né una offesa al principio della imparzialità della P. A., né una lesione del suo buon andamento, che richiederebbe il verificarsi di un danno per l’amministrazione pubblica; secondo altri, invece, (M. Romano,  I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., p. 272) non vi è ragione per escludere la rilevanza degli abusi a vantaggio della pubblica amministrazione. In realtà, di fronte agli abusi commessi a vantaggio esclusivo della pubblica amministrazione non si deve trascurare la circostanza che è pressoché inevitabile che quegli abusi, che mirano ad ottenere un ingiusto vantaggio patrimoniale per la P. A. sebbene non siano direttamente volti ad arrecare pregiudizio a singoli individui, determinino comunque un danno ingiusto per i cittadini, come, ad es., si avrebbe nel caso che un ufficio tributario adottasse un provvedimento illegittimo, con effetti apertamente vessatori nei confronti della generalità dei contribuenti facenti capo ad esso: invero, il principio di imparzialità esige non soltanto che sia rispettata la par condicio civium, ma anche che la P. A. non avvantaggi se stessa a danno dei privati. Inoltre è possibile ritenere che anche l’offesa al valore costituzionale del buon andamento sia integrata, pur in assenza di un danno per la P. A., ogni volta che, nel realizzare il vantaggio di un singolo ufficio, sia sacrificata la realizzazione dell’interesse collettivo in generale: sul punto cfr., volendo, M. Parodi Giusino, Abuso d’ufficio, cit., p. 594, e Id., Abuso innominato, cit., p. 42, ed in particolare nota 2. Secondo L. Picotti, Sulla riforma dell’abuso, cit., p. 289, l’imparzialità della pubblica amministrazione è inscindibilmente connessa al suo buon andamento.
^123	  Ammesso, infatti, che tali abusi non siano lesivi dell’imparzialità della pubblica amministrazione (in quanto non determinano né un’alterazione della par condicio civium né un vantaggio per la P. A. a danno dei cittadini), si deve comunque riconoscere che essi pregiudicano il buon andamento della pubblica amministrazione sotto il profilo, di sicura rilevanza costituzionale (ex art. 97 Cost.), della legalità dell’azione amministrativa. La questione, a questo punto, è se la prevenzione e la repressione di tali illegalità richiedano il ricorso alle sanzioni penali o se non sia sufficiente allo scopo il ricorso all’illecito (penale-) amministrativo. 
^124	  In tal modo (e mantenendo il requisito del dolo intenzionale esclusivamente per la fattispecie che prevede gli abusi meno gravi) potrebbero essere superati i dubbi circa l’opportunità di richiedere un dolo intenzionale, espressi da F. Ramacci, in F. Ramacci. S. Vinciguerra, L. Alibrandi, B. Albertini, L. D. Cerqua, L’obiettivo su…l’abuso d’ufficio, cit., p. 37.
^125	  Sulla facilità di trapassare dalla valutazione sulla legittimità dell’atto a quella riguardante il puro merito cfr. A. Tesauro, La riforma dell’art. 323, cit., c. 267 s., e Id., Violazione di legge e abuso d’ufficio, cit., p. 233 ss., il quale suggerisce, per individuare gli abusi penalmente rilevanti, di ricondurre le ipotesi di eccesso di potere a quelle di violazione di legge e segnatamente delle norme dettate dalla l. n. 241 del 1990 in tema di istruttoria, motivazione e partecipazione: il difetto di istruttoria consentirebbe di evidenziare quella figura di eccesso di potere riportabile all’omesso o inadeguato accertamento dei fatti, mentre la carenza di motivazione metterebbe in luce un travisamento dei fatti.La proposta appare discutibile, poiché, come si è detto più sopra, è pur sempre possibile che violazioni delle regole sul procedimento amministrativo non comportino necessariamente uno sviamento del potere, restando talora confinate nell’ambito delle mere irregolarità procedimentali: il controllo del giudice penale, al contrario, deve sempre rivolgersi, a mio parere, al profili della deviazione sostanziale (e dolosa)  dell’atto dalle finalità che con esso dovevano essere perseguite; così, ad esempio, un difetto di motivazione può certamente essere lo strumento di cui il pubblico ufficiale si serve per compiere e nascondere un abuso, ma può anche determinare soltanto una illegittimità, sotto il profilo del diritto amministrativo, di un provvedimento che, nella sostanza, non è nient’affatto contrario alle norme che regolano l’esercizio della funzione pubblica in riferimento al caso concreto.Nel senso che l’accertamento dell’abuso da parte del giudice penale non implica un controllo di merito sull’atto, bensì l’acquisizione della prova che il pubblico ufficiale ha rinunciato ad esercitare realmente il potere discrezionale, ed ha invece ecceduto da tale potere, esercitando un mero potere di fatto, cfr. A. Pagliaro, L’antico problema, cit., p. 111. 
^126	  Nel saggio Il sindacato del giudice penale sugli atti e sulle attività della pubblica amministrazione, cit., p. 106.
^127	  A conferma di ciò si può osservare che quelle sentenze della Cassazione in cui è stata riconosciuta la rilevanza di comportamenti connotati da sviamento di potere hanno fatto per lo più uso di espressioni che mettono in rilievo il carattere manifesto dell’abuso, come “svolgimenti della funzione o del servizio che trasmodano da ogni possibile opzione che è stata commessa al pubblico ufficiale” (Cass., Sez. VI, 10 dicembre 2001, C.E.D. Cass., n. 220649, richiamata da Cass., Sez. VI, 24 novembre 2006, cit., p. 391); ovvero “Il ricorrente… non perseguiva all’evidenza alcun fine pubblico… ma usava dei poteri attribuitigli per scopi personali” (Cass., Sez. VI, 19 maggio 2004, C.E.D. Cass., n. 229594) [corsivi aggiunti]. 
^128	  Nel diritto amministrativo tale figura sintomatica del vizio di eccesso di potere ricorre quando vengono trattate in modo disuguale situazioni uguali e viceversa (così F. Modugno – M. Mazzetti, Eccesso di potere, cit., p. 10) o, in altri termini, quando si è in presenza di deliberazioni discordanti in casi nei quali vi sia una “identità di posizioni di fatto riconducibili ad un’unica disciplina giuridica” (secondo E. Cardi – S. Cognetti, Eccesso di potere (atto amministrativo), in Dig. disc. pubbl., vol. V, Torino, 1994, p. 349).
^129	  L’obiezione effettivamente è mossa da A. Manna, Abuso d’ufficio, cit., p. 20.
